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INTRODUCTION  (1) 


L'expression  puissance  publique  sert  à  désigner  lalo 
sensu  l'Etat  exerçant  ses  diverses  fonctions  par  ses 
organes  propres  et  avec  des  attributs  exorbitants  du 
droit  commun.  L'Etat  est  législateur,  juge,  administra- 
teur et  gouvernant  ;  l'acte  de  puissance  publique,  c'est 
la  loi,  le  jugement,  le  décret  du  Président  de  la  Répu- 
blique, l'arrêté  préfectoral  ou  municipal.  La  puissance 
publique  s'oppose  à  l'action  purement  privée  de  l'Etat, 
telle  qu'on  peut  l'observer  dans  la  gestion  de  ses 
domaines  ou  de  ses  exploitations  industrielles. 

C'est  une  notion  qui  domine  tout  le  droit  public, 
qu'il  s'agisse  du  droit  public  général,  du  droit  constitu- 
tionnel, du  droit  international  ou  du  droit  administratif. 
Le  droit  public  général  étudie  la  notion  d'Etat,  ses 
organes,  ses  attributs,  ses  modes  d'action...  ;  le  droit 
constitutionnel  enseigne  l'organisation    positive  de 

J.  .  Dans  cette  étude  de  l'acte  administratif  de  puissance 
publique  nous  nous  sommes  largement  inspiré  du  Cours  pro- 
fessé à  la  Faculté  de  droit  de  Taris  par  M.  le  professeur  Lar- 
naude.  Il  faudrait  y  renvoyer  h  chaque  page,  si  nous  voulions 
le  citer  chaque  fois  que  nous  y  puisons  quelque  chose.  Aussi 
tenons-nous  des  le  début  de  ce  travail  à  rendre  hommage  à 
notre  éminent  maître  dont  les  travaux  ont  considérablement 
facilité  notre  tache,  qui  sans  eux  eût  été  beaucoup  au-dessus 
de  nos  forces. 
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l'Etat,  la  composition,  le  fonctionnement  et  les  attribu- 
tions des  pouvoirs  législatif,  exécutif  et  judiciaire  ;  le 
droit  international  régit  les  relations  de  l'Etat  avec  les 
autres  Etats  ou  avec  les  nationaux  des  autres  puis- 
sances ;  le  droit  administratif  enfin  se  spécialise  dans 
l'étude  du  pouvoir  exécutif. 

L'organisation  administrative  indique  quels  sont  les 
nombreux  agents  investis  de  ce  pouvoir  exécutif,  (les 
agents  manifestent,  à  propos  des  matières  les  plus 
diverses,  la  volonté  de  l'Etat  sous  forme  d'actes  juridi- 
ques, qui  seront  fréquemment  des  actes  de  puissance 
publique.  Le  contentieux  administratif  donne  aux 
citoyens  le  moyen  d'attaquer  les  actes  de  puissance 
publique,  qui  lèsent  leurs  intérêts  ou  leurs  droits,  et 
d'obtenir  réparation  du  dommage  qu'ils  ont  pu  (éprou- 
ver 

Notre  étude  portera  principalement  sur  le  droit  admi- 
nistratif ;  elle  consistera  à  traiter  dans  ses  grandes  lignes 
la  lliéorie  de  fade  administratif  de  puissance  publique. 

Nous  commencerons  par  rappeler  dans  cette  courte 
introduction  quelques  principes  fondamentaux  de  droit 
public  général,  qui  serviront  à  éclairer  l'ensemble  du 
sujet. 

Lue  première  partie  comprendra  la  théorie  juridique 
de  l'acte,  administratif  de  puissance  publique,  c'est-à- 
dire  sa  définition,  l'analyse  de  ses  caractères,  l'indica- 
tion des  fonctionnaires  investis  de  la  puissance  publi- 
que, le  contenu  de  l'acte  et  les  formes  sous  lesquelles  il 
se  manifeste,  enfin  la  comparaison  de  la  notion  fran- 
çaise avec  le  droit  étranger . 

Dans  une  seconde  partie  nous  grouperons  les  effets 
de   l'acte  administratif  de  puissance  publique.  Le 
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premier  effet  rie  l'acte  est  d'obliger  au  respect  de  ses 
dispositions  aussi  bien  les  nationaux  que  les  étrangers 
qui  sont  sur  le  territoire  de  l'Etat.  L'obligation  d'obéis- 
sance entraine  comme  conséquence  le  droit  pour  l'admi- 
nistration d'exécuter  d'office  l'acte,  Il  produit  en  outre 
un  troisième  effet,  c'est  de  créer  un  contentieux 
contre  lui-même  qui  permet  aux  administrés  de  l'atta- 
quer devant  la  juridiction  administrative  pour  en 
obtenir  l'annulation.  Un  quatrième  eiïet  de  l'acte 
sera  d'engager  la  responsabilité  des  personnes  morales 
administratives  au  cas  où  un  dommage  aura  été  causé. 

Il  nous  parait  plus  simple  de  grouper  sous  ces  diffé- 
rents chefs  les  principales  questions  concernant  l'acte 
administratif  de  puissance  publique,  de  les  étudier  une 
à  une  en  tâchant  de  dégager  de  l'examen  des  documents 
de  législation  et  de  jurisprudence  les  idées  générales, 
qui  semblent  les  dominer,  que  d'imiter  les  doctrines 
allemandes  avec  leurs  grands  mots  de  théories  formelles 
et  matérielles,  d'objectivité  et  de  subjectivité,  malgré  la 
vogue  dont  elles  paraissent  jouir. 

Ainsi  définie  et  limitée,  la  tâche  est  encore  bien 
lourde.  La  théorie  de  l  acté  administratif  de  puissance 
publique  est  encore  à  créer.  Sans  doute  les  documents 
sont  nombreux  tant  dans  les  ouvrages  généraux  de 
droit  administratif  que  dans  les  décisions  de  jurispru- 
dence ;  mais  cette  abondance  même  rend  plus  difficile 
et  plus  ardue  la  recherche  des  principes  directeurs.  De 
plus  certaines  questions  ne  sont  pas  encore  définitive- 
ment solutionnées  et  sont  toujours  l'objet  de  contro- 
verses théoriques  ou  de  décisions  pratiques  contradic- 


toires,  le  droit  administratif  n'étant  pas  parvenu  au 
terme  de  son  évolution. 


La  définit  ion  de  l'acte  administratif  de  puissance 
publique  implique  la  connaissance  de  notions  tout  au 
moins  vagues  sur  la  puissance  publique  et  sur  l'admi- 
nistration. 

L'étude  de  la  puissance  publique,  du  pouvoir 
supérieur  de  contrainte  de  l'Etat  sur  l'individu,  des 
gouvernants  sur  les  gouvernés  exigerait  à  elle  seule  des 
développements  longs  et  complexes. 

Il  serait  intéressant  de  faire  d'abord  L'historique  des 
rapports  de  l'Etat  avec  les  individus  à  travers  les  âges, 
de  voir  comment  la  notion  d'autorité  a  été  comprise 
dans  les  anciennes  civilisations  grecque  ou  latine,  au 
moyen-àge,  sous  l'ancien  régime  ou  dans  les  temps 
modernes. 

Il  serait  intéressant  également  de  rechercher  la 
nature  et  l'origine  de  ce  pouvoir  social  dont  l'histoire 
montre  les  variations  successives.  L'Etat  est-il  un 
produit  volontaire  ou  involontaire,  une  œuvre  de  la 
volonté  ou  une  œuvre  de  la  nature  ? 

J.-J.  Rousseau  et  l'école  du  contrat  social  y  verront 
une  œuvre  de  la  volonté,  Vècole  historique  et  l'école 
naturaliste  y  verront  au  contraire  une  œuvre  incons- 
ciente, une  évolution  nécessaire.  Un  sociologue  éminent 
A  .  Fouillée  (1)  tentera  la  conciliation  de  ces  deux  idées 


1  .  La  Science  sociale  contemporaine. 


opposées  en  créant  la  théorie  de  l'organisme  contrac- 
tuel. 

Et  selon  la  solution  admise  sur  la  question  de  l'origine 
du  pouvoir,  on  tirera  des  déductions  théoriques  et 
pratiques  divergentes  sur  le  pouvoir  de  l'autorité  à 
l'égard  de  l'individu.  Les  partisans  du  Contrat  social 
auront  une  tendance  marquée  à  exalter  les  droits  de 
l'individu  (thèse  individualiste),  les  partisans  de  l'école 
historique  à  exalter  les  droits  de  l'Etat  (thèse  socialiste)  ; 
M.  Fouillée  cherchera  à  combiner  et  à  concilier  le  droit 
individuel  et  le  droit  social. 

Quoiqu'il  en  soit  de  toutes  ces  théories,  qu'il  nous 
suffise  de  dire  avec  M.  Berthélemy  (1  )  :  «  Le  fondement  de 
«  l'autorité  administrative  se  trouve  dans  la  Constitution 
«  même.  L'idée  d'autorité  est  inhérente  à  la  notion 
«  d'Etat.  L'Etat,  c'est  la  nation  organisée.  Qui  dit 
«  organisation  dit  nécessairement  règle  ;  il  n'y  a  pas  de 
«  règle,  au  sens  pratique,  du  mot,  s'il  n'y  a  pas  de 
«  sanction.  Or  la  sanction  des  règles  ne  peut  être  que 
«  la  violence  et  la  violence  ne  peut  être  exercée  que  par 
«  des  hommes  ;  forcément  les  hommes,  qui  par  l'orga- 
«  nisation  du  corps  social  ont  le  pouvoir  d'exercer  la 
«  violence  pour  obtenir  l'observation  des  règles  ont 
«  ainsi  le  pouvoir  de  commander  aux  autres  ». 

Mais  qu'est-ce  donc  que  l'Etat  ? 

C'est  une  communauté  territoriale  indépendante, 
investie  de  la  puissance  de  commander  à  tous  les  sujets 
qui  se  trouvent  sur  le  territoire. 

La  souveraineté  est  le  principal  attribut  de  l'Etat  ; 

l.  Traité  élémentaire  de  droit  administratif,  troisième  édition, 
page  9. 


c'est  à  la  fois  son  indépendance  vis-à-vis  des  autres 
Etats  (souveraineté  extérieure),  et  son  autorité  exclusive 
vis-à-vis  des  sujets  [souveraineté  intérieure,  Herrs- 
chaft)(l).  C'est  une  notion  sujette  au\  plus  vives 
controverses;  les  uns  y  voyent  une  abstraction  puis- 
sante et  féconde,  d ^attires  au  contraire  une  conception 
fausse  et  stérile  (2). 

On  a  voulu  différencier'  souveraineté  et  puissance 
publique  en  faisant  remarquer  que  certains  Etals  n'onl 
plus  les  droits  de  souveraineté,  tandis  que  ils  ont 
toujours  les  droits  de  puissance  publique  :  les  Etals  de 
l'Union  américaine,  de  l'Empire  allemand  ont  abandon  né 
au  profit  de  l'Union  ou  de  l'Empire  une  paitie  de  leurs 
droits  de  souveraineté,  mais  ont  conservé  leurs  droits 
de  puissance  publique  (3). 

De  plus  les  droits  de  souveraineté  rie  peuvent,  dit- 
on,  appartenir  qu'à  l'Etat,  tandis  que  les  droits  de  puis- 
sance publique  appartiennent  aussi  aux  départements, 
aux  communes. 

Au  fond  souveraineté,  puissance  publique,  sont, 
croyons-nous,  un  seul  et  même  attribut  de  1  Etat. 
Cependant  en  droit  administratif  chaque  terme  prendra 
un  sens  propre  :  l'acte  de  souveraineté  sera  inatta- 
quable, l'acte  de  puissance  publique  au  contraire  sera 
susceptible  de  recours. 

On  a  parfois  essayé  de  définir  la  puissance  publique 
par  comparaison  avec  certaines  situations  de  droit  privé. 

1.  À.  Esmein,  Eléments  de  droit  constitutionnel. 

2.  L.  Duguit,  L'Etat,  le  droit  objectif  de  la  loi  positive. 

3.  Voir  Constitution  des  Etats-Unis  d'Amérique  du  17  septem- 
bre 1787,  Constitution  de  l'Empire  Allemand  du  16  avril  1871 
dans  Dareste,  Les  Constitutions. modernes. 


Quand  l'Etat  agit  par  contrainte,  par  commandement, 
on  constate  entre  l'autorité  qui  possède  ces  droits 
supérieurs  et  l'individu  objet  de  ces  mesures  un 
rapport  d'autorité  et  de  subordination,  (/est  parce  que 
l'individu  est  subordonné  à  l'Etat  que  celui-ci  peut  lui 
enlever  sa  propriété  par  expropriation  ou  par  réquisi- 
tion. N'y  a-t-il  pas  quelque  analogie  entre  les  rapports 
de  l'Etat  et  de  l'individu  el  les  rapports  de  droit  privé 
d'un  créancier  et  d7un  débiteur  ?  Le  service  militaire, 
l'impôt,  l'expropriation,  la  réquisition,  ne  sont-ce  pas 
des  espèces  de  créances  de  l'Etat  contre  l'individu  ?  Le 
citoyen  sera  obligé  d'accomplir  son  service  militaire,  de 
payer  l'impôt...  comme  le  débiteur  sera  obligé  d'accom- 
plir son  obligation . 

Il  ne  faudrait  pas  pousser  bien  loin  la  comparaison 
pour  apercevoir  son  inexactitude.  Si  le  débiteur  se 
rouve  engagé  vis-à-vis  de  son  créancier,  c'est  qu'il  l'a 
bien  voulu,  c'est  qu'il  a  lui-même  limité  volontairement 
son  action  ;  il  apparaît  moins  nettement  que  ce  soit 
volontairement  que  l'individu  doive  le  service  mili- 
taire, l'impôt...  ;  il  semble  au  contraire  subir  une  volonté 
étrangère  et  supérieure  (1). 

On  observerait  également  que  les  moyens  donnés  à 
l'Etat  pour  forcer  à  l'exécution  sont  autrement  rapides 
et  puissants  que  ceux  donnés  au  créancier  du  droit 
privé,  et  aussi  que  les  rapports  de  subordination  de 

1.  Voir  H.  Stourm,  Systèmes  généraux  d'impôts,  page  25.  L'au- 
teur après  avoir  constaté  qu'il  est  impossible  de  voir  dans  l'impêt 
une  prime  d'assurance,  un  échange  en  contrepartie  des  services 
rendus  par  l'Etat  le  définit  :  un  prélèvement  par  voie  d'autorité 
sur  les  facultés  des  contribuables  pour  subvenir  aux  besoins  des 
services  publics. 


l'individu  àl'Etatson  constants  et  permanents,  tandis 
que  ceux  de  débiteur  à  créancier  sont  toujours  passa- 
gers (t). 

On  a  essayé  de  comparer  les  droits  de  puissance 
publique  aux  droits  de  puissance  que  l'on  rencontre 
dans  la  famille  et  particulièrement  à  la  personnalité  du 
paterfamilias,  qui  avait  droit  de  vie  et  de  mort  sur  ses 
esclaves,  prison  privée  pour  ses  débiteurs,  qui  se  faisait 
justice  à  lui-même  par  la  manus  injectio.  Le  père  de 
famille  d'aujourd'hui,  sans  avoirces  pouvoirs  excessifs, 
exerce  cependant  des  droits  de  puissance  qui  ne  sont 
pas  sans  quelque  ressemblance  à  la  puissance  publique. 

M.  Hauriou,  dans  un  article  sur  la  la  déclaration  de 
volonté  dans  le  droit  administratif  français  (2),  fait 
observer  que  parfois  la  simple  déclaration  de  volonté 
est  créatrice  de  droits  indépendamment  de  tout  acte  de 
volonté  de  la  part  de  celui  qui  s'y  trouve  soumis  aussi 
bien  en  droit  privé  qu'en  droit  public.  Que  se  passe-t-il 
dans  la  reconnaissance  d'enfant  naturel?  Le  père  naturel 
déclare  solennellement  reconnaître  son  enfant,  la 
filiation  de  cet  enfant  se  trouve  par  là  même  établie 
erga  omnes.  La  déclaration  de  volonté  du  père  s'impose 
à  l'enfant  comme  la  déclaration  de  volonté  de  l'Etat 
s'impose  au  sujet.  Aux  termes  de  l'art.  339  du  Code 
civil  l'enfant  pourra  faire  tomber  cette  reconnaissance 
qui  s'impose  à  lui,  à  condition  d'avoir  à  cela  un  intérêt 
légitime,  moral  ou  pécuniaire,  et  de  prouver  que  Facte 
de  reconnaissance  est  contraire  à  la  vérité.  N'y  a-t-il 

1.  Voir  Cours  de  droit  public  général  de  M.  le  professeur  Lar- 
naude  à  la  Faculté  de  Paris,  année  1904-1905. 

2.  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  année  1903,  page  543. 


pas  là  une  situation  tout  à  fait  analogue  à  celle  d'un 
citoyen  vis-à-vis  de  l'autorité  administrative? 

Quelque  ingénieuse  que  soit  toute  comparaison  de  la 
puissance  publique  avec  des  situations  du  droit  privé, 
elle  ne  peut  donner  une  idée  suffisante  de  cet  attribut 
tout  spécial  de  l'Etat,  qui  est  propre  au  droit  public. 

La  souveraineté  est  un  attribut  de  l'Etat,  la  person- 
nalité en  est  un  autre.  La  notion  de  personnalité  est 
très  complexe  et  donne  lieu  à  de  nombreuses  diver- 
gences théoriques. 

Y  a-t-il  véritablement  une  personnalité  juridique  de 
l'Etat  ?  Celui-ci  n'est-il  pas  plutôt  purement  et  simple- 
ment le  produit  d'une  différenciation  historique  entre 
les  forts  et  les  faibles  dans  une  société  donnée  ?  (1).  L'o- 
pinion dominante  en  doctrine  et  en  jurisprudence  voit 
dans  l'état  une  personnalité,  sujet  et  support  de  l'auto- 
rité publique,  douée  d'une  volonté  propre  (2).  Mais  cette 
notion  de  personnalité  de  l'Etat  est  relalivement  récente 
en  tant  qu'elle  s'applique  à  toutes  les  manifestations 
de  son  activité.  A  Rome  l'Etat  n'avait  pas  la  person- 
nalité, il  était  en  dehors  et  au-dessus  des  personnes  ;  la 
personnalité,  c'était  l'aptitude  à  être  titulaire  de  droits 
privés  (droits  patrimoniaux  et  droits  de  famille)  et  seul 
le  paterfamilias  la  possédait.  Plus  tard  on  a  admis  que 
l'Etat,  considéré  comme  fisc,  était  une  personne.  Enfin 
cette  notion  s'est  étendue  à  l'Etat  puissance  publique. 

Cela  parait  logique.  L'Etat  dans  ses  relations  avec  les 
autres  Etats  est  amené  à  conclure  des  traités.  Un  traité 

1 .  L.  Duguit,  op.  cit. 

2.  L.  Michoud,  La  notion  de  la  personnalité  morale  dans  la 
Revue  du  droit  public,  année  1899,  tome  1. 
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est  un  contrai,  une  relation  juridique  qui  ne  peut 
exister  entre  deux  forces  aveugles.  Il  a  semblé  rationnel 
d'admettre  que  l'Etat  puissance  publique  était  doué  de 
personnalité.  Jcllinek  a  pu  écrire  :  «  La  conception  de 
«  la  personnalité  de  l'Etat  se  confirme  pour  exacte, 
<(  pareeque  seule  elle  peut  donner  aux  manifestations 
«  du  droit  public  une  explication  juridiquement  satis- 
«  faisante  ;  seule  elle  permet  de  concevoir  juridique- 
«  ment  le  droit  international  ».  —  «  Pour  la  science  du 
«  droit,  écrit  M.  Miclioud,  la  notion  de  personne  est  et 
«  doit  rester  une  notion  purement  juridique.  Le  mot 
«  signifie  simplement  un  sujet  de  droit,  un  être  capable 
«  d'avoir  des  droits  subjectifs  lui  appartenant  en  propre, 
«  rien  de  plus,  rien  de  moins...  Nous  devons  voir  dans 
«  la  notion  de  personnalité  une  nolion  générale,  com- 
«  mime  <iu  droit  public  et  au  droit privé...  Tout  droit  doit 
«  être  rattaché  à  un  sujet  capable  de  le  posséder  et  de 
«  l'exercer  ou  par  lui-même  ou  par  des  représentants. 
«  Si  cela  est  vrai  du  droit  de  propriété  et  des  autres 
«  droits  privés,  cela  est  vrai  aussi  des  droits  de  souve- 
«  raineté  qui  appartiennent  à  l'Etat...  » 

L'Etat  est  donc  une  personne,  un  sujet  de  droits 
privés  et  publics.  Quelle  est  la  nature  de  cette  person- 
nalité? Les  auteurs  ont  imaginé  à  propos  de  cette 
question  les  systèmes  les  plus  divers. 

Les  partisans  de  la  vieille  théorie  de  la  fiction  rai- 
sonnent ainsi.  S'il  est  un  axiome  juridique  bien  certain; 
c'est  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  droits  sans  sujet.  Seul 
l'individu  a  naturellement  la  personnalité.  Mais  c'est 
un  fait  inconstestable  qu'il  y  a  des  patrimoines  pour 
lesquels  on  ne  peut  pas  montrer  des  individus  jouant  le 
rôle  de  sujets  de  droits  ;  ainsi  il  y  a  un  domaine  de 
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l'Etat,  de  la  Commune,  qui  n'a  pas  pour  titulaire  un 
individu.  Ces  patrimoines  ne  pouvant  exister  sans 
sujets;  on  a  imaginé  la  fiction  de  la  personnalité  de 
l'Etat,  de  la  Commune,  grâce  à  laquelle  cet  ensemble 
de  biens,  qui  n'ont  pas  un  individu  pour  sujet,  sont 
supposés  avoir  un  titulaire  qui  sera  la  personne  Etal , 
la  personne  Commune . 

On  reproche  à  cette  théorie  de  vouloir  mettre  les 
faits  d'accord  avec  les  principes  juridiques  plutôt  que 
les  principes  juridiques  d'accord  avec  les  faits,  de 
donner  une  solution  insuffisante  de  la  question,  etc. 

La  théorie  de  la  personnalité  réelle  prétend  échapper 
à  ces  critiques. 

On  sait  que  parmi  les  partisans  de  la  personnalité 
réelle  de  l'Etat  les  uns  admettent  ridée  d'une  person- 
nalité réelle  naturelle,  les  autres  l'idée  d'une  personna- 
lité réelle  légale. 

Parmi  les  théoriciens  de  la  personnalité  réelle  natu- 
relle, Gicrke  verra  dans  l'Etat  un  être  vivant  d'une 
nature  particulière  sans  doute,  mais  d'une  existence 
matérielle  certaine.  L'individu  qui  veut  et  agit  pour 
l'Etat  ne  veut  pas,  n'agit  pas  à  la  façon  d'un  représen- 
tant mais  comme  organe.  L'Etat  a  des  organes  comme 
l'individu  a  le  cerveau,  les  bras,  etc.  La  volonté  del'or- 
gane  est  la  volonté  propre  de  l'Etat,  non  pas  une  volon- 
té individuelle  supposée  fictivement  être  celle  de  l'Etat. 

Les  autres  voient  bien  dans  l'Etat  un  être  réel  et 
naturel,  mais  un  être  doué  d'une  existence  immaté- 
rielle ni  physique,  ni  fictive  —  une  réalité  concrète 
psychique.  L'individu  qui  veut  pour  l'Etat  n'est  pas  un 
organe  mais  un  représentant  ;  puisque  l'Etat  n'a  pas  de 
personnalité  physique,  il  ne  peut  agir  autrement. 
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Pour  les  théoriciens  de  la  personnalité  réellq  légale, 
c'est  la  loi  qui  crée  cette  personnalité  de  l'Etat.  Une 
fois  créée,  cette  personnalité  a  une  existence  réelle. 

Cette  multitude  de  théories  est  bien  faite  pour  jeter 
le  trouble  dans  l'esprit.  Celle  qui  semble  la  plus  sédui- 
sante est  celle  de  la  personnalité  réelle  naturelle. 

L'Etat  est  une  personne  distincte  des  individus  qui  le 
composent;  titulaire  de  droits  et  grevée  d'obligations 
propres.  C'est  un  être  réel  qui  ne  doit  pas  plus  à  la  loi 
sa  capacité  que  sa  vie.  La  loi  peut  modérer  cette  capa- 
cité et  même  ne  pas  la  reconnaître,  mais  elle  ne  la 
donne  pas.  C'est  un  être  qui  naît  spontanément  de 
l'agglomération  des  citoyens  et  de  l'amalgame  de  leurs 
activités.  En  s'associant  les  citoyens  engendrent  un 
être  nouveau  composé  d'eux-mêmes  et  cependant 
distinct  et  qui  est  comme  eux  sinon  un  homme  du  moins 
une  personne.  Cette  personnalité  est  une  dans  son 
essence,  mais  elle  e  >t  soumise  pratiquement  à  des 
règles  différentes  suivant  les  droits  qu'elle  exerce  (1). 

Quelles  raisons  y  a-t-il  d'attribuer  à  l'Etat  la  person- 
nalité ?  L'Etat  est  un  être  doué  de  volonté,  qui  a  des 
intérêts  propres.  La  théorie  de  la  fiction  parait  ne  voir 
de  volonté  que  chez  l'individu  physique.  Les  faits  lui 

1.  Certains  auteurs  admettent  trois  aspects  delà  personnalité 
de  l'État  :  personnalité  privée  quand  l'Etat  se  plaçant  dans  Jes 
conditions  du  droit  commun  contracte  dans  l'intérêt  de  son 
domaine  ou  de  ses  exploitations  industrielles  ;  personnalité  de 
gestion  publique,  quand  il  contracte  en  vertu  de  règles  spécia- 
les de  droit  administratif  dans  l'intérêt  des  services  publics  ; 
personnalité  publique,  quand  il  agit  comme  puissance  publique 
proprement  dite.  Voir  notamment  cours  de  M.  le  professeur 
Larnaude.  Dans  le  même  sens  M.  Hauriou,  Précis  de  droit  admi- 
nistratif. 
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apportent  un  démenti  formel.  Il  y  a  d'autre  volonté  que 
celle  de  l'individu.  On  parle  souvent  de  l'âme  des 
foules  ;  il  se  dégage  en  effet  de  ces  agglomérations 
spontanées  une  volonté  distincte  des  volontés  multiples 
des  individus  qui  les  composent  .  Si  la  foule  est  capable 
de  volonté  propre,  pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même 
d'un  groupement  non  pas  accidentel,  mais  permanent 
comme  l'Etat.  Il  y  a  des  volontés  collectives  à  côté  des 
volontés  individuelles  :  lorsqu'une  assemblée,  lorsqu'un 
chef  d'Etat  prennent  une  décision  dans  la  sphère  de 
leur  rôle,  tel  qu'il  leur  est  assigné  par  la  constitution 
ou  la  loi,  ce  n'est  pas  leur  volonté  propre  qui  agit,  c'est 
la  volonté  même  de  l'Etat. 

Si  l'Etat  a  une  volonté  suffisante  pour  être  une 
personne,  il  a  aussi  des  intérêts  nombreux  et  puissants; 
il  est  un  centre  d'intérêts  tout  comme  l'individu. 

La  personnalité  de  l'Etat  est  de  même  nature  que 
celle  des  individus.  La  personnalité  est  une  création 
du  droit  ;  il  ne  faut  pas  confondre  les  mots  individu  et 
personne.  Sans  doute  maintenant  tout  individu  est  une 
personne,  mais  toute  personne  n'est  pas  un  individu. 
Il  y  a  des  personnes  collectives  (personnes  juridiques, 
morales),  qui  pour  n'être  pas  physiques  n'en  sont  pas 
moins  réelles. 

C'est  l'habitude  de  raisonner  en  droit  privé  qui 
amène  à  confondre  individu  et  personne,  et  à  ne  voir 
qu'une  liction  dans  une  personne,  qui  n'est  pas  l'indi- 
vidu. L'Etat  qui  fait  la  guerre  ou  la  police,  qui  construit 
des  routes  ou  des  canaux. ..  est-il  une  liction  ?  N'est-il 
pas  plutôt  la  plus  puissante  des  réalités?  Il  nous  parait 
bien  être  un  être  réel  doué  de  la  personnalité. 

Ce  n'est  pas  la  loi  qui  crée  l'Etat,  qui  lui  confère  ses  " 
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droits  éminents.  Que  les  juristes  en  aient  conscience  ou 
non,  ce  n'est  que  quand  l'Etat  est  formé,  existe,  que  la 
loi  vient  ensuite  le  réglementer,  le  limiter.  Il  en  est 
d'ailleurs  de  même  de  tous  autres  groupements  humains, 
ils  se  constituent  soit  par  la  force  des  choses,  soit  par  la 
volonté  de  leurs  membres.  La  loi  n'intervient  que  plus 
tard  pour  réglementer  la  naissance,  la  vie,  le  fonction- 
nement, la  mort  de  ces  personnes  collectives  ;  mais 
elle  a  dû  les  prendre  telles  que  les  lui  présentait  la 
réalité.  Cela  est  tellement  vrai  que  les  plus  intrépides 
adversaires  de  la  personnalité  réelle  ont  appelé  l'Etat 
une  personne  morale  nécessaire.  Cette  concession  est  ia 
condamnation  du  système  de  la  fiction.  Comment  une 
personne  morale  nécessaire  peut-elle  être  une  fiction  ! 
La  personnalité  de  l'Etat  est  donc  la  personnalité  d'un 
être  réel  et  naturel.  Quelle  est  en  effet  la  loi  qui 
a  fait  de  l'Etat  un  être  moral  capable  de  légiférer  et  de 
se  conférer  àsoi-mêmeledroit  d'avoirun  patnmoine?(l). 

Quel  intérêt  y  a-t-il  à  adopter  la  théorie  de  la  person- 
nalité ? 

L'Etat  étant  une  personne  a  une  fin  propre,  un  déve- 
loppement indépendant  qu'il  a  le  droit  de  poursuivre. 
En  poussant  cette  idée  à  ses  conséquences  extrêmes, 
l'individu  pourrait  sans  doute  se  trouver  annulé  au- 
profit  de  l'état  ;  mais  il  faut  aussi  se  garder  de  tomber 
dans  l'excès  inverse,  d'affaiblir  la  notion  d'Etat  et  de  ne 
le  considérer  que  comme  la  cinquièmeroue  d'un  carrosse, 
comme  un  ulcère,  un  mal  nécessaire. 

L'Etat  étant  une  personne,  c'est  lui  (et  non  pas  la 

1.  L.  Michoud,  op.  et  loc.  cita  lis  ;  Cour*  do  M.  le  professeur 
Larnaude. 
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population  qui  le  compose)  quia  des  droits  sur  le  terri- 
toire et  les  habitants.  La  guerre  n'existe  qu'entre  Etats 
[et  non  entre  les  habitants  des  Etats  belligérants;  ;  de 
ce  principe  vont  découler  des  règles  qui  en  atténueront 
les  horreurs. 

C'est  parce  que  l'Etat  est  une  personne,  qu'il  ne 
saurait  être  question  de  partager  ses  biens  entre  les 
individus  qui  le  composent  (1). 

La  notion  de  personnalité  lui  permettra  d'agir  en 
tenant  compte  de  l'intérêt  non  seulement  de  la  popula- 
tion actuelle,  mais  encore  des  générations  à  venir. 
L'Etat  est  en  effet  un  être  perpétuel  qui  continuera  à 
vivre  quand  tous  les  individus  qui  le  composent  à  un 
moment  donné  auront  cessé  d'exister. 

Dire  que  l'Etat  est  une  personne,  c'est  le  faire  entrer 
dans  le  domaine  du  droit;  c'est  parla  même  limiter 
juridiquement  son  action  et  écarter  l'arbitraire.  Sans 
faire  intervenir  l'idée  de  personnalité,  il  est  impossible 
de  parler  de  droits  de  souveraineté  ou  de  puissance 
publique.  Des  faits  peuvent  se  concevoir  sans  la  notion 
de  personnalité,  mais  pas  des  droits.  Tout  droit  (droit 
privé  de  propriété,  de  famille  comme  droit  public  de 
souveraineté)  doit  être  rattaché  à  un  sujet  capable  de 
le  posséder  et  de  l'exercer.  Pour  ceux  qui  n'admettent 
pas  la  personnalité  de  l'Etat  puissance  publique,  celui- 
ci  n'exerce  donc  plus  des  droits,  c'est  une  simple  force 
qui  agit  en  dehors  du  droit.  Or  le  droit  public  moderne 
est  une  construction  essentiellement  juridique  ;  l'Etat 
moderne  est  un  Etat  de  droit,  dont  la  puissance  est 
endiguée,  réglée,  canalisée,  par  le  droit.  Le  droit  admi- 

1.  Il  suliit  de  rappeler  à  ce  suiet  les  difficultés  auxquelles  ont 
donné  lieu  les  partages  des  communaux  sous  la  Révolution. 
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nistratif  français  est  un  intéressant  exemple  de  ces 
limitations  juridiques  imposées  à  l'action  de  l'Etat  et 
de  leurs  sanctions  (1). 

L'Etat  a  besoin  pour  vouloir  et  agir  de  se  servir 
d'intermédiaires  qui  sont  nécessairementdes  individus, 
parce  que  seuls  les  individus  vivant  de  la  vie  physiolo- 
gique peuvent  vouloir  et  agir.  A  quel  titre  ceux-ci  vont 
ils  vouloir  et  agir  pour  l'Etal  ? 

Une  première  explication  qui  domine  toujours  la 
doctrine  française  est  celle  de  représentation.  Forte  d'un 
long  passe,  elle  est  de  plus  merveilleusement  adoptée 
à  l'esprit  latin  amoureux  d'unité  et  de  simplicité.  Toute 
personne  juridique,  qu'il  s'agisse  de  l'Etat  ou  d'une 
collectivité  quelconque,  est  incapable  d'agir  naturelle- 
ment. On  la  compare  dès  lors  à  un  incapable  du  droit 
privé,  à  un  mineur,  à  un  interdit.  Le  mineur,  l'interdit 
sont  pleinement  capables  au  point  de  vue  de  ï  aptitude 
à  être  titulaire  de  droits,  niais  incapables  au  point  de 
vue  de  l'exercice  de  ces  droits  ;  la  loi  résoud  cette  anti- 
nomie en  les  faisant  représenter  par  un  tuteur,  la  situa- 
tion sera  exactement  la  même  pour  l'Etat,  qui  sera 
représenté  non  par  un  tuteur  mais  par  ses  fonctionnai- 
res. 

Des  critiques  adressées  à  cette  notion  de  représen- 
tation est  née  la  théorie  juridique  de  V  organe,  L'Etat  est 
une  personnalité  juridique  de  même  nature  que  l'indi- 
vidu. L'individu  veut,  manifeste  sa  volonté,  Fexé- 
cute  au   moyen  d'organes  ;  de  même  l'Etat  voudra 

1.  Voir  sur  celte  idée  M.  Larnaude  à  son  colirs  ;  article-pro- 
gramme dans  la  Revue  du  droit  public,  année  1894  ;  préface  de 
P.  Laband.  Le  droit  public  de  l'Empire  Allemand. 
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manifestera  sa  volonté,  l'exécutera  au  moyen  d'organes 
(chef  de  l'Etat,  ministres,  préfets,  assemblées,  tribu- 
naux...) 

La  notion  de  représentation  suppose  nécessairement 
deux  personnes  :  le  représentant  et  le  représenté  —  et 
deux  volontés.  La  volonté  du  représentant  ne  constitue 
pas  la  volonté  du  représenté.  C'est  plutôt  la  volonté  de 
ce  dernier  qui  joue  le  rôle  principal  et  dirige  celle  du 
représentant.  L'organe  au  contraire  est  partie  inté- 
grante de  la  personnalité  juridique  et  l'on  ne  trouve 
plus  dans  cette  théorie  qu'une  seule  personne  et  une 
seule  volonté  :  l'Etat,  la  volonté  de  l'Etat. 

La  théorie  de  l'organe  paraît  taire  une  analyse  plus 
exacte  de  la  personnalité  juridique.  La  comparaison  de 
l'Etat  avec  un  incapable  semble  inexacte,  car  il  y  a  une 
différence  de  fait  capitale  entre  le  mineur  qui  n'a  pas 
encore  de  volonté  ou  l'interdit  qui  n'en  a  plus  et  l'Etat 
qui  a  véritablement  une  volonté.  A  ce  point  de  vue  la 
théorie  du  mandat  de  droit  public  serait  moins  criti- 
quable. De  plus  l'idée  d'organe  est  une  idée  indispen- 
sable—  si  l'on  admet  que  l'Etat  ades  représentants,  il 
faut  bien  arriver  à  les  faire  nommer.  Les  individus  qui 
nommeront  ces  représentants  agiront  nécessairement 
en  qualité  d'organes.  Dès  lors  puisqu'on  ne  peut  suppri- 
mer cette  notion  juridique  d'organe  pourquoi  ne  pas 
l'adopter  franchement  !  surtout  qu'elle  s'adapte  parfaite- 
ment àtouteslesformes  de  gouvernementetqu'elle'expli- 
que  très  facilement  les  questions  de  droit  public,  notam- 
ment la  question  de  responsabilité  directe  de  l'Etat  (l). 

1 .  L.  Duguit,  L'Etat,  les  gouvernants  et  les  agents  ;  cours  de  M. 
le  professseur  Larnaude. 
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Représentant  ou  organe  se  distinguent  l'un  et  l'autre 
du  préposé.  Le  représentant  comme  l'organe  font  des 
actes  juridiques  ;  le  préposé  au  contraire  accomplit  des 
agissemenls  quelconques  purement  matériels, -n'ayant 
eux* mêmes  aucun  caractère  juridique;  ils  sont  plus 
spécialement  chargés  du  travail  de  préparation  des 
décisions,  comme  les  employés  de  bureaux,  ou  du  tra- 
vail d'exécution  comme  les  fonctionnaires  des  Ponts  et 
Chaussée/,  de  l'Enseignement  etc.  (I) 

Beaucoup  d'auteurs  ne  veulent  faire  intervenir  l'idée 
de  personnalité  que  lorque  l'Etat  accomplit  un  acte 
analogue  à  celui  que  peut  faire  un  particulier.  Quand  il 
fait  un  acte  de  gestion,  l'Etat  csl  une  personne  ;  il  n'a 
pas  celte  qualité  quand  il  tait  un  acte  de  comman- 
dement. Il  y  a  antithèse  absolue  entre  puissance  pu- 
blique et  personnalité  juridique  :  l'Etat  puissance  n'est 
pas  une  personne,  il  n'a  pas  de  droits,  mais  seulement 
des  pouvoirs,  des  fonctions  qui  sont  l'exercice  même  de 
la  Souveraineté  (2). 

L'acte  de  puissance  publique  serait  eu  quelque  sorte 
l'œuvre  d'une  volonlé  impersonnelle.  Et  en  eftet  on 
peut  constater  que  dans  le  droit  administratif  tout  se 
concentre  et  se  résume  dans  la  théorie  de  l'acte,  et  qu'il 
n'est  question  des  individus  que  rarement  et  accessoi- 
rement. Par  exemple,  dans  le  recours  pour  excès  de 
pouvoir,  il  n'y  a  pas  de  parties  en  eu  use,  c'est  l'acte  en 

1.  Voir  infrq,  Chapitre  II,  Les  agents  de  la  puissance  publique. 

2.  Appleton,  analyse  du  traité  de  droit  administratif  de  H. 
uerlhéletuy,  dans,  la  Revue  du  droit  public  année  1900,  It  page 
555  :  Duerocq^  De  la  personnalité  civile  de   l'Etat  d'après  la  loi 

(  ,i  l< s  1 1  uffmwktrativcs. 
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soi  qui  est  attaqué  et  qui  sera  anéanti  objectivement 
erga  omnes  s'il  est  annulé  par  le  Conseil  d'Etat.  Et  si 
le  ministre  a  qualité  pour  présenter  des  observations 
sur  le  recours  intenté  contre  l'acte  d'un  de  ses  subor- 
donnés, c'est  parce  que  en  sa  qualité  de  Chef  de  la 
hiérarchie,  il  représente  la  puissance  publique  dans  son 
unité  impersonnelle  (1). 

Pout  M.  Duguit  (2)  «  L'Etat  n'est  pas  une  personne 
«  juridique  ;  l'Etat  n'est  pas  une  personne  souveraine. 
«  L'Etat  est  le  produit  historique  d'une  différenciation 
«  sociale  entre  les  forts  et  les  faibles  dans  une  société 
«  donnée  ».  Les  collectivités  qu'on  qualifie  d'Etats  se 
caractérisent  par  ce  fait  qu'il  y  a  chez  elles  une  diffé- 
renciation marquée  et  durable  entre  les  forts  et  les  fai- 
bles. «  Dictinction  entre  les  gouvernants  détenteurs 
«  d'une  plus  grande  force,  et  les  gouvernés,  soumis  à 
«  cette  force,  voilà  l'Etat  ».  Les  uns  et  les  autres,  plus 
forts  et  plus  faibles,  gouvernants  et  gouvernés,  sont  des 
individus.  De  personne  distincte  des  individus,  supé- 
rieure, supra-humaine,  les  faits  n'en  montrent  pas,  il 
n'y  en  a  pas. 

Sans  doute  le  pouvoir  n'est  légitime  qu'autant  qu'il 
s'exerce  conformément  au  droit,  hors  de  là  l'emploi  de 
la  force  n'est  qu'un  fait  brutal  que  le  droit  ne  connait 
pas;  mais  en  somme  la  souveraineté  paraît  n'être  qu'un 
attribut  des  gouvernants.  Et  l'on  peut  encore  invoquer 
en  ce  sens  le  droit  administratif.  C'est  parce  que  le 
gouvernant  aura  excédé  les  attributs  de  la  souveraineté 

1.  M.  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif,  cinquième  édi- 
tion, page  203,  noie  2. 

2.  VEIat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive. 
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que  son  acte  pourra  être  l'objet  du  recours  pour  excès 
de  pouvoir.  C'est  parce  que  tel  acte  rentre  dans  ses 
prérogatives  que  tel  organe  trouvera  dans  la  violation 
de  ses  prérogatives  un  intérêt  légitime  suffisant  pour 
intenter  le  recours.  Ce  qui  prouve  que  l'acte  est  accom- 
pli au  nom  de  l'organe,  c'est  que  la  qualité  de  l'organe 
lui  confère  une  forme  et  une  force  spéciale  ;  selon  qu'un 
même  acte  est  l'œuvre  de  l'organe  administratif  ou 
législatif,  il  sera  attaquable  ou  inattaquable. 

Il  nous  suffira  d'avoir  signalé  ces  théories  négatives 
de  la  personnalité  de  L'Etal  puissance  publique.  Ce  n'est 
pas  ici  le  lieu  de  les  commenter,  ni  de  les  discuter! 


Après  ces  quelques  vagues  notions  sur  la  puissance 
publique,  il  convient  d'en  donner  quelques  autres  sur 
V administration.  La  terminologie  du  droit  public 
résume  en  trois  mots  les  diverses  manifestations  de  la 
souveraineté:  législation,  administration,  juridiction. 
Que  signifient  ces  trois  termes  ?(  l) 

Certaines  doctrines  distinguent  les  trois  fonctions  au 
point  de  vue;  formel,  et  estiment  que  la  distinction  ne 
peut  se  faire  qu'à  ce  point  de  vue.  L'idée  commune  «les 
doctrines  formalistes  est  la  suivante.  Tout  acte  de 
volonté  émané  de  l'Etat  a  en  soi  le  même  caractère  :  il 
est  l'acte  d'une  volonté  souveraine  ;  il  a  et  il  conserve 
toujours  le  caractère  que  lui  imprime  la  volonté  dont 
il  émane;  et  s'il  y  a  des  différences  entre  les  divers 

f.  V.  L.  Duguit,  UEtat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive, 
pages  412  et  suif. 
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actes  étatiques,  elles  ne  peuvent  tenir  qu'à  l'organe  qui 
a  fait  l'acte.  Tel  acte  a  tel  ou  tel  caractère  suivant 
l'organe  dont  il  émane.  Tout  acte  émané  de  l'organe 
législatif  est  un  acte  législatif  ;  tout  acte  émané  de 
l'organe  administratif  est  un  acte  administratif.  Si  l'on 
prétend  distinguer  ces  différents  actes  par  leurs  carac- 
tères intrinsèques,  par  leur  nature  interne,  on  se 
lance  dans  des  controverses  insolubles,  qui  ne  peuvent 
aboutir  qu'à  des  distinctions  arbitraires  et  n'ont  aucun 
intérêt  pratique.  Qu'un  acte  émané  de  l'organe  législatif 
soit  une  loi  au  sens  matériel  du  mot  ou  soit  un  acte 
administratif,  il  aura  toujours  force  de  loi  (1  ). 

Cette  conception  formaliste  à  été  longtemps  domi- 
nante dans  la  doctrine  française  ;  c'est  même  celle  du 
droit  positif  (2) . 

Les  critiques  adressées  à  cette  théorie  sont  principale- 
ment les  suivantes. 

Le  caractère  d'  n  acte  ne  saurait  varier  suivant 
l'organe  qui  l'a  fait.  Si  l'acte  par  lequel  un  agent  admi- 
nistratif autorise  une  commune  à  faire  un  emprunt  est 
certainement  un  acte  administratif,  l'acte  par  lequel  le 
parlement  accorde  cette  autorisation  est  et  reste  un  acte 
administratif,  le  montant  de  la  somme  à  emprunter  ne 
pouvant  modifier  le  caractère  de  l'acte. 

Avec  une  pareille  théorie  il  faudrait  dire  que,  dans 

1 .  Pratiquement  la  seule  question  intéressante  est  celle  de 
la  possibilité  de  recours  contre  un  acte  de  l'Etat  ;  la  thèse  for- 
maliste la  résoud  simplement*  Un  acte  administratif  fait  par 
l'organ  :  législatif  ne  sera  pas,  pour  cette  raison,  susceptible  de 
recours 

2.  Art.  1.  §  i  de  la  loi  du  25  février  1875  :  «  Le  pouvoir 
«  législatif  s'exerce  par  deux  assemblées  ;  la  Chambre  des 
«  Députés  et  le  Sénat.  » 
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les  pays  où  toutes  les  fonctions  sont  concentrées  entre 
les  mains  d'un  seul  organe,  comme  elles  l'étaient  en 
France  avant  la  Révolution,  tous  les  actes  étatiques  ont 
le  même  caractère.  Cependant  on  a  toujours  distingué 
la  législation,  l'administration  et  la  juridiction  ! 

Et  l'on  ajoute  que  la  question  de  recevabilité  de 
recours  n'a  aucune  influence  sur  la  nature  intrinsèque 
de  l'acte.  Il  n'y  a  pas  différenciation,  spécialisation 
absolue  des  fonctions  et  des  organes.  La  question  est 
de  savoir  en  quoi  celte  spécialisation  n'existe  pas. 

La  doctrine  française  actuelle  par  l'organe  de  ses 
représentants  les  plus  autorisés  admet  la  distinction  du 
point  de  vue  formel  et  du  point  de  vue  matériel,  et 
estime  que  la  loi  en  soi  est  déterminée  par  certains 
(déments  de  fond.  M.  Esmein  a  écrit  (1)  :  «  Les  deux 
«  Cliambres...  ont  en  réalité  des  fonctions  mulliples  et 
((  diverses..  La  diversité  deces  fonctions  n'empêche  pas 
«  que  toute  décision  prise  par  les  deux  Chambres.,  porte 
«  le  nom  de  loi  ;  c'est  le  nom  générique  par  lequel  on 
«  désigne  toutes  les  décisions  prises  par  le  pouvoir 
«  législatif,  et  cela  est  exact  au  point  de  vue  de  la  forme. 
«  Mais,  quand  au  fond,  beaucoup  d'entre  elles  ne  sont 
«  pas  des  lois  ». 

D'après  certains  auteurs,  si  l'on  veut  faire  une  dis- 
tinction répondant  à  la  réalité,  il  faut  Ja  faire  au  point  de 
vue  téléologique  (2).  Or  l'Etat  poursuit  trois  buts  essen- 
tiels :  1°  le  maintien  de  son  existence  propre  ;  2°  le  main- 
tien du  droit  ;  3°  la  culture,  c'est  à  dire  le  développement 

1.  Eléments  de  droit  constitutionnel,  2e  éd.  page  693. 

2.  Telle  est  la  distinction  faite  par  Jellinck.  Voir  Duguit,  op. 
et  loc.  cit.,  page  438.  . 
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ci 1 1  bien-êtw'piLblic  et deja  civilisation  matérielle,  intel- 
lectuelle et  morale. 

La  fonction  principale  el  spécifique  de  l'Etat  est  la 
création  consciente  du  droit,  c'"st  à  dire  le  but  de  droit, 
auquel  correspond» la  législation  pur  laquelle  l'Etat 
formule  des  dispositions,  qui  élargissent  ou  restreignent 
le  cercle  d'aelion  de  l'individu.  Par  ces  dispositions 
l'Etat  ordonne,  défend  ou  concède,  trace  le  cercle 
d'action  de  ses  organes  et  fixe  en  même  temps  les 
limites  de  son  activité.  C'est  là  une  manifestation  de 
la  puissance  commandante  (Heri'schaft),  que  seul  l'Etal 
possède. 

De  cette  première  fonction  de  création  du  droit  en 
découle  directement  une  seconde  :  la  juridiction,  qui 
est  intrinsèquement  différente.  Les  commandements 
qui  sont  établis  avec  une  force  motrice  interne  ne 
portent  pas  en  eux-mêmes  la  garantie  qu'ils  seront 
observés.  L'activité  individuelle  peut  sortir  du  cercle 
tracé  par  le  droit  ou  bien  il  peut  naître  des  doutes  sur 
la  portée  et  les  conséquences  delà  règle  de  droit.  L'Etat 
n'a  pas  rempli  son  rôle  de  droit,  quand  il  a  tixé  une 
règle  abstraite,  il  faut  encore  qu'il  lixe  d'une  manière 
concrète  les  états  de  droit  incertains.  Il  faut  qu'il 
détermine  dans  chaque  cas  la  mesure  du  droit  qui  lui 
appartient  de  réprimer  les  violations  de  l'ordre  juri- 
dique dans  le  but  de  réparer  le  trouble  causé  par  cet'c 
violation  et  d'en  prévenir  le  retour. 

Par  ces  deux  fonctions  (législation  et  juridiction) 
l'Etat  réalise  son  but  de  droit. 

Ses  deux  autres  buts  (propre  conservation  et 
développement  de  la  culture)  seront  réalisés  par 
l'administration.  Cette  forme  d'activité,  à  la  différence 
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de  la  législation  et  de  la  juridiction,  n'est  pas  propre  à 
l'Etat  ;  il  la  partage  avec  l'individu.  Mais  pour  réaliser 
ce  double  but  de  conservation  et  de  culture  l'Etat  a  des 
moyens  qui  n'appartiennent  qu'à  lui  et  que  ne  possède 
pas  l'individu.  L'Etat  ne  perd  jamais  son  caractère  de 
puissance  publique  commandante  ;  il  est  et  il  reste 
toujours  «  Herrscher  ».  Ce  pouvoir  qui  n'appartient  qu'à 
lui,  lui  permet  dans  sa  mission  de  conservation  et  de 
culture  de  se  procurer  des  prestations,  de  paralyser  les 
actions  perturbatrices  par  des  ordres,  par  des  défenses 
et  aussi  par  l'exercice  du  pouvoir  de  contrainte.  Cette 
activité  administrative  de  l'Etat  est  infiniment  variée  et 
complexe.  Par  elle  l'Etat  protège  son  existence,  ses 
biens  et  ses  intérêts  ;  il  assure  le  développement  de 
la  culture  par  une  série  indéfinie  de  manifestations  de 
volonté  abstraites  et  concrètes.  C'est  l'administration, 
dont  le  domaine  est  immense,  qui  domine  et  conditionne 
toutes  les  autres  activités  de  l'Etat.  Elle  comprend 
toutes  les  mesures  prises  contre  les  ennemis  extérieurs, 
contre  les  causes  de  troubles  à  l'intérieur.  Elle  assure 
le  développement  économique,  moral  et  intellectuel 
du  pays  ;  elle  organise,  surveille  et  dirige  une  vaste 
hiérarchie  de  fonctionnaires  ;  elle  active  l'œuvre  des 
juridictions  et  assure  l'exécution  de  leurs  sentences. 

Cette  théorie,  dit-on,  ne  pose  pas  le  vrai  problème 
qui  est  de  déterminer  non  pas  ce  que  peut  et  doit  faire 
l'Etat  mais  comment  il  réalise  sa  mission.  Dire  que  par 
la  législation,  l'Etat  réalise  la  mission  de  droit  ce  n'est 
pas  expliquer  le  caractère  intrinsèque  de  la  loi.  Pour 
déterminer  le  caractère  intrinsèque  de  la  loi  il  faut 
montrer  que  cette  manifestation  de  l'activité  de  l'Etat  a 
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en  soi  des  caractères  différents  de  l'administration  et  de 
La  Juridiction.  —  On  critique  également  le  caractère 
tout  artificiel  de  la  division  des  buts  de  l'Etat,  le 
manque  de  correspondance  des  trois  buts  aux  trois 
fonctions,  le  manque  de  précision  de  la  théorie  téléo- 
logique  (ï). 

D'autres  ont  essayé  de  déterminer  la  nature  différente 
des  actes  législatif,  administratif  et  juridictionnel 
d'après  les  caractères  de  Y  opération  psychologique  que 
chacun  d'eux  implique. 

L'activité  de  l'Etat  se  produit  et  se  manifeste  à 
l'extérieur  comme  toute  autre  activité  consciente  et 
suivant  les  mêmes  lois  psychologiques.  Toute  manifesta- 
tion active  comprend  d'abord  un  jugement  au  sens 
logique  dit  mot,  c'est-à-dire  l'affirmation  que  tel  attribut 
-  convient  a  tel  sujet  ;  c'est  l'appréciation  des  motifs, 
opération  proprement  et  exclusivement  intellectuelle, 
—  ensuite  un  acte  de  volition  déterminé  par  les  motifs 
appréciés  dans  le  jugement  préalable  et  dont  le  processus 
reste  interne,  —  enfin  Y  action  proprement  dite  qui 
est  la  manifestation  externe  de  la  volonté  interne.  — 
L'Etat  apprécie  les  motifs,  juge  au  sens  logique  du 
mot,  —  veut,  —  Hgit. 

L'appréciation  des  motifs,  le  jugement  au  sens  logique 
du  mot,  c'est  la  législation  et  la  juridiction,  opérations 
purement  intellectuelles  ;  la  volonté,  l'action  de  l'Etat, 
c'est  l'administration. 

L'essence  de  la  législation,  dit  M.  Laband  (2),  consiste 
dans  l'établissement  d'une  règle  de  droit  obligatoire  et 

1.  L.  Duguit,  op.  et  loc.  cit. 

2.  Le  droit  public  de  l'Empire  Allemand,  tome  II,  pages  260  et 
suiv.,  505  et  suiv. 
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abstraite .  La  loi  est  une  pure  opération  de  l'esprit,  qui 
affirme  que  tel  attribut  appartient  au  sujet,  que  telle 
chose  est  le  droit,  que  le  caractère  juridique  convient  à 
telle  règle.  1!  arrive  parfois  que  la  loi  ne  se  contente 
pas  d'affirmer  que  telle  chose  est  le  droit,  mais  veut  que 
telle  chose  soit  le  droit.  La  loi  se  caractérisera  alors 
parce  fait  que  la  volonté  de  l'Etat  ne  se  manifeste  pas 
extérieurement.  Le  vrai  critérium  de  la  loi  ne  réside 
pas,  contrairement  àce  que  pensent  beaucoup  d'éc ri  vains, 
dans  le  caractère  de  généralité  de  la  prescription  mais 
dans  ce  fait  que  la  prescription  a  pour  résultat  de  limiter  ou 
d'étendre  la  liberté  d'agir  des  particuliers.  Quand  au 
contraire  la  prescription  de  l'Etat  n'a  d'effet  que  dans 
-  l'intérieur  de  son  propre  organisme,  sans  réfléchir  sui- 
tes sujets,  il  n'y  a  pas  règle  de  droit,  loi  au  sens  matériel 
du  mot,  mais  simplement  acte  administratif. 

La  juridiction  est  aussi  une  opération  intellectuelle 
indépendante  de  la  volonté,  un  jugement  au  sens  logi- 
que du  mot,  dont  l'essence  est  d'établir  avec  force  obli- 
gatoire un  rapport  de  droit  concret,  de  reconnaître  de 
refuser,  de  formuler  un  droit,  d'adapter  une  situation 
donnée  au  droit  existant.  Elle  se  résoud  en  un  syllo- 
gisme dont  la  majeure  est  la  règle  de  droit  législatif,  la 
mineure  la  constatalion  de  l'espèce  concrète  soumise  au 
juge  et  la  conclusion  la  décision  du  juge. 

Il  ne  suffit  pas  a  l'Etat  de  donner  des  lois  et  de  formu- 
ler des  sentences  juridictionnelles  ;  il  lui  faut  éxécuter 
ces  lois  etees  décisionsjuridictionnelles.  À  coléde  la  pen- 
séede  l'Etat  ilfautl'action  deFEtat,  c'est-à-dire  l'adminis- 
tration. «  Celle-ci  est  l'agir  de  l'Etat,  considéré  comme 
«  personne  capable  d'agir.  De  même  que  le  mot  action, 
«  s'applique  à  la  force  physique  de  l'homme  se  manifes- 


—  27  — 


«  tant  à  l'extérieur,  de  même  l'administration  de  l'Etat 
«  (Verwaltung)  est  la  mise  en  mouvement  de  sa  force  de 
«  sa  capacité  d'agir».  L'administration  comprend  tout 
ce  que  fait  l'Etat.  Il  administre  seulement  quand  il  agit. 
Il  n'agit  point  et  par  conséquent  n'administre  point  quand 
il  établit  et  quand  il  dit  le  droit.  Et  il  faut  entendre  par 
action  toute  décision  qui  est  le  point  de  départ  d'un  pro- 
cessus administratif  ;  par  exemple  la  décision  emportant 
délaration  d'utilité  publique  est  un  acte  administratif 
parce  qu'elle  est  jla  cause  initiale  de  toute  une  série 
d'opérations  administratives. 

L'action  administrative  se  distingue  de  l'action  juri- 
dictionnelle par  ce  fait  qu'elle  est  la  réalisation  d'un 
résultat  voulu.  L'administration  peut  agir  plus  ou 
moins  librement,  la  loi  peut  même  déterminer  l'acte 
qu'elle  devra  faire  ;  cet  acte  sera  avec  la  loi  dans  le  rap- 
port d'un  acte  avec  ses  motifs,  non  pas  dans  le  rapport 
d'une  conclusion  avec  ses  prémisses. 

Les  critiques  de  M.  Laband  ont  fait  remarquer  com- 
bien sa  théorie  manquait  de  précision.  Comment  dire 
de  façon  certaine  que  telle  prescription  réfléchit  ou  non 
sur  les  sujets  pour  lui  accorder  ou  lui  refuser  l'appella- 
tion de  loi  ?  L'administration  n'est  pas  seulement  l'agir 
de  l'Etat,  elle  en  est  aussi  la  pensée.  Une  loi,  qui  donne 
à  l'administration  des  pouvoirs  de  police,  lui  laissera  le 
soin  d'apprécier  dans  quels  cas  et  dans  quelle  mesure 
elle  doit  user  de  ses  pouvoirs  ;  toute  mesure  prise  par 
elle  sera  nécessairement  précédée  d'un  jugement  au 
sens  logique  du  mot,  constatant  son  opportunité.  Il  y  a 
des  cas  où  l'acte  administratif  ressemble  tout  à  fait  à 
un  jugement,  par  exemple,   l'arrêté  préfectoral  qui 
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rend  exécutoire  le  rôle  des  contributions  directes  établi 
conformément  à  la  loi. 

La  distinction  de  la  législation,  de  l'administration  et 
de  la  juridiction  a  encore  été  comprise  d'autre  façon.  M. 
Duguit  établit  dans  ses  savantes  Études  de  droit  public 
l'existence  d'une  règle  de  droit  basée  sur  l'idée  de  soli- 
darité sociale,  qui  s'impose  aux  gouvernants  comme  aux 
gouvernés  et  plane  au  dessus  du  monde  juridiquecomme 
une  espèce  de  drus  ex  machina . 

«  En  son  sens  juridique  et  restreint  le  mot  adminis- 
«  Iration  ou  acte  administratif  désigne  tout  acte  juridi- 
«  que  émané  de  la  volonté  des  gouvernants,  qui  a  pour 
«  résultat  de  créer  une  situation  juridique  subjective  ». 

Si  la  volition  gouvernante,  qui  engendre  l'acte  admi- 
nistratif, est  déterminée  par  un  but  conforme  à  la  règle 
de  droit,  cet  acte  produira  effet  dans  la  mesure  môme 
du  but  qui  le  détermine,  et  il  en  résultera  une  situation 
juridique  subjective. 

La  situation  juridique  subjective  est  celle  qui  résulte 
pour  l'individu  d'un  acte  juridique  quelconque  ,  pro- 
venant lui-même  d'une  manifestation  de  volonté  con- 
forme au  droit;  elle  le  rend  passible  d'obligations  et 
titulaire  de  droits,  qu'il  pourra  faire  valoir  par  la  con- 
trainte, s'il  est  nécessaire.  La  situation  juridique  subjec- 
tive produite  par  l'acte  administratif,  et  l'acte  adminis- 
tratif lui-même,  auront  tous  les  caractères  attribués  a 
toute  situation  juridique  subjective  et  à  tout  acte  juridi- 
que quelconque.  Il  n'y  a  qu'une  différence  de  fait  entre 
l'acte  juridique  résultant  de  la  volonté  du  particulier  et 
l'acte  juridique  résultant  de  la  volonté  du  gouvernant  : 
c'est  que  l'auteur  de  l'acte  administratif  peut  lui-même 
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mettre  directement  en  mouvement  la  force  matérielle 
nécessaire  pour  en  réaliser  l'effet  par  la  voie  de  la 
contrainte. 

La  volonté  des  gouvernants  se  manifeste  en  second 
lieu  en  la  forme  juridictionnelle.  Un  acte  de  juridiction 
est  l'acte  par  lequel  les  gouvernants  constatent  l'exis- 
tence d'une  situation  juridique  subjective,  déclarent 
vouloir  qu'elle  se  réalise  et  annoncent  que,  s'il  y  a  lieu, 
la  contrainte  matérielle  dont  ils  disposent,  sera  emplo- 
yée pour  en  assurer  par  la  force  directement  ou  indirec- 
tement la  réalisation.  Ici  la  volonté  gouvernante  n'appa- 
raît point  comme  créatrice  d'une  situation  juridique 
subjective  nouvelle  ;  cette  situation  juridique  existe  déjà  ; 
un  acte  de  volonté  soit  d'un  particulier  soit  d'un  gouver- 
nant l'a  créée  antérieurement.  Le  juge  ne  fait  que  la 
constater  et  déclare  vouloir  qu'elle  se  réalise. 

La  législation  e.,fin  est  l'acte  par  lequel  les  gouver- 
nants constatent  une  règle  de  droit  objectif.  La  loi  posi- 
tive doit  donc  se  définir  :  une  règle  de  droit  objectif  cons- 
tatée parles  gouvernants.  Le  fondement  du  droit  objectif 
se  rattache  directement  a  la  notion  de  solidarité  sociale. 
La  solidarité  sociale  implique  l'existence  de  règles, 
vraiment  règles  de  droit,  qui  s'imposent  à  tous,  gou- 
vernants et  gouvernés,  supérieures  aux  uns  et  aux  autres. 
Par  conséquent  quand  les  gouvernants  formulent  une 
règle  de  droit  dans  une  loi  positive,  ils  ne  créent  pas 
cette  règle  de  droit  qui  est  supérieure  et  antérieure  à 
eux  ;  ils  ne  peuvent  que  la  constater.  C'est  pourquoi  il  y 
a  dans  la  législation  constatation  et  non  pas  création  du 
droit  objectif.  VA  cetle  définition  explique  fort  bien 
la  limitation  des  pouvoirs  de  l'Etat  du  fait  de  la 
loi.    cette   loi,    s'imposant    aux  gouvernants  aussi 
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bien  qu'aux  gouvernés  comme  la  règle  de  droit  dont 
elle  n'est  que  la  constation.  La  loi  est  impérative  non  pas 
parceque  les  gouvernants  ont  une  supériorité  sur  les 
gouvernés,  mais  parce  qu'elle  est  la  constatation  d'une 
règle  de  droit  qui  est  elle-même  impérative;  ('lie  est 
générale  comme  la  règle  de  droit  qu'elle  constate. 

Il  est  intéressant  de  terminer  cette  nomenclature  en 
résumant  la  partie  du  cours  de  M.  le  professeur  Lar- 
naude  qui  a  trait  à  cette  question,  parce  qu'on  y  trouve 
résumées  et  condensées  des  idées  déjà  rencontrées,  et 
établie  de  la  façon  la  plus  simple,  la  plus  nette  et  la  plus 
précise  la  distinction  de  la  législation,  de  l'administra- 
tion et  de  la  juridiction. 

Les  caractères  principaux  que  l'on  relève  dans  la  loi 
de  fond  sont  les  suivants. 

D'abord  toute  loi  est  un  acte  de  commandement  par 
conséquent  un  acte  de  puissance  publique.  Il  y  a  pu  y 
avoir  une  époque  où  la  loi  était  une  sorte  de  contrat 
conclu  entre  les  chefs  des  différents  groupes  ;  aujour- 
d'hui la  loi  n'est  plus  un  contrat,  c'est  un  acte  unilatéral 
de  commandement. 

Lorsqu'on  examine  les  caractères  de  l'organe  simple 
ou  complexe  de  qui  émane  la  loi,  on  constate  que  cet 
organe  est  essentiellement  doué  d'initiative  et  de  spon- 
tanéité. Les  lois  n'ont  pas  besoin  d'être  provoquées  de 
l'extérieur  ;  l'organe  législatif  peut  faire  la  loi  sponta- 
nément de  sa  propre  initiative  ;  et  par  là,  il  se  distingue 
de  l'organe  judiciaire. 

La  loi  constitue  une  règle  générale  et  abstraite  ;  c'est 
là  son  principal  caractère. 
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«  Quand  je  dis  l'objet  des  lois  est  toujours  générale, 
«  j'entends  que  la  loi  considère  les  objets  en  corps  et 
«  les  actions  comme  abstraite*,  jamais  un  homme  comme 
<r  individu,  ni  une  action  particulière.  Ainsi  la  loi  peut 
«  bien  statuer  qu'il  y  aura  des  privilèges,  mais  elle  n'en 
«  peut  donner  nommément  à  personne  ;  la  loi  peut  faire 
«  plusieurs  classes  de  citoyens,  assigner  même  les 
«  qualités  qui  donneront  droit  à  ces  classes,  mais  elle 
«  ne  peut  nommer  tel  ou  tel  pour  y  être  admis  ;  elle 
«  peut  établir  un  gouvernement  royal  et  une  succession 
«  héréditaire,  mais  elle  ne  peut  élire  un  roi,  ni  nommer 
«  une  famille  royale  :  en  un  mot,  toute  fonction  qui  se 
«  rapporte  à  un  objet  individuel  n'appartient  point  à  la 
«  puissance  législative  »  (1). 

Quelques  auteurs  ajoutent  d'autres  caractères  :  la  loi 
devrait  être  faite  sans  limitation  de  durée  ;  s'étendre  à 
tout  le  territoire  de  l'Etat;  en  un  mot  avoir  le  caractère 
de  généralité  dans  le  temps  et  dans  l'espace.  Cela  n'est 
pas  nécessaire.  Il  est  aisé  de  citer  des  actes  de  pouvoir 
législatif,  qui  ne  doivent  produire  effet  qu'un  certain 
temps  seulement  ou  sur  une  certaine  portion  de  terri- 
toire et  qui  sont  incontestablement  des  lois. 

D'autres  diront  encore  que  la  loi,  c'est  la  liberté 
illimitée.  Les  fonctions  de  l'Etat  s'éxercent  ou  librement 
ou  d'une  façon  limitée .  L'Etat  est  de  plus  en^plus  limité 
dans  le  droit  moderne  ;  il  l'est  dans  la  fonction  judiciaire, 
dans  la  fonction  administrative  ;  mais  il  l'est  même  dans 
la  loi,  du  fait  des  constitutions. 

Quels  sont  les  caractères  de  la  fonction  judiciaire  ? 
Juger,  c'est  appliquer  à  un  cas  particulier  et  concret  la 


i.  •!.  J.  Rousseau,  Du  contrat  social,  livre  III,  chap     De  la  loi. 
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règle  générale,  c'est  bien  ici  l'inverse  de  la  législation. 
Juger  c'est  ramener  un  individu  au  respect  de  la  loi.  Et 
si  Ton  veut  réduire  à  sa  plus  simple  expression  la  subs- 
tance de  la  fonction  judiciaire,  on  peut  dire  qu'elle  se 
réduit  à  une  opération  de  pure  logique,  à  un  simple 
raisonnement,  qui  consiste  à  rattacher  un  fait  particu- 
lier à  une  proposition  générale,  qui  est  la  règle  législa- 
tive. Juger  c'est  faire  un  syllogisme,  dont  la  majeure 
est  la  règle  du  droit  législatif,  la  mineure  la  constatation 
de  l'espèce  concrète  soumise  au  juge  et  la  conclusion  la 
décision  du  juge  (1  ). 

La  volonté  du  juge  est  ainsi  enchaînée  ;  elle  n'existe 
pour  ainsi  dire  pas,  puisque  le  syllogisme  s'impose  à 
lui  intégralement. 

D'autre  part,  à  la  différence  encore  de  la  fonction 
législative,  la  fonction  judiciaire  n'est  pas  douée  d'initia- 
tive et  de  spontanéité.  Le  juge  ne  peut  se  saisir  d'office 
d'une  aflaire  ;  il  faut  qu'il  soit  mis  en  demeure  de  juger. 
Mais  une  fois  en  demeure,  il  est  obligé  de  juger  sous 
peine  de  déni  de  justice. 

Enfin  la  fonction  judiciaire  comporte  des  règles 
rigoureuses,  étroites,  pour  arriver  h  la  connaissance 
du  fait.  Quand  il  s'agit  de  la  législation,  de  l'adminis- 
tration, on  arrive  à  la  connaissance  du  fait  nécessaire 
pour  faire  4a  loi  ou  l'acte  administratif  un  peu  comme 
on  veut  ;  le  juge  ne  peut  arriver  à  la  connaissance  dû 
fait  que  par  certains  chemins  qui  lui  sont  tracés. 

Comme  la  loi,  le  jugement  est  un  acte  de  puissance 
publique  de  commandement. 

A  quels  éléments  se  ramènela  fonction  administratif  ? 

1 .  Voir  Supra  page  26. 
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On  ne  conçoit  pas  un  Etat  n'exerçant  que  la  fonction 
législative  et  la  fonction  judiciaire.  Il  faut  une  autre 
fonction  :  d'abord  pour  exécuter  les  lois  et  les  juge- 
ments, ensuite  pour  prendre  dans  une  foule  de  circons- 
tances que  les  lois  n'ont  pu  prévoir,  ou  seulement 
d'une  façon  générale,  des  décisions  d'ordre  gouverne- 
mental. On  ne  gouverne  pas,  en  effet,  en  exécutant 
purement  et  simplement  la  loi.  Dans  l'ordre  logique  et 
historique  cette  fonction  administrative  est  la  première 
de  toutes.  Il  y  a  même  des  Etats,  tels  que  les  Etats 
tyranniques,  où  c'est  la  seule  fonction  qu'on  rencontre. 
Ce  qui  prouve  que  cette  fonction  est  également  la  plus 
importante,  ce  sont  toutes  les  luttes  que  l'histoire  nous 
montre  entre  ceux  qui  ont  le  pouvoir  et  ceux  qui  veu- 
lent s'en  emparer. 

Le  gouvernement  et  l'administration  sont  la  vie 
extérieure  de  l'Etat.  On  dit  d'un  individu  qu'il  admi- 
nistre son  patrimoine,  quand  il  pourvoit  par  des  actes 
extérieurs  de  tous  les  instants  aux  différents  besoins 
que  nécessite  la  gestion  de  ses  affaires;  de  même  pour 
l'Etat  administrer,  c'est  pourvoir  par  des  actes  inces- 
sants à  tous  ses  besoins.  Par  l'administration  l'Etat 
entre  en  contact  avec  l'individu,  avec  les  groupes.  La 
loi  et  le  jugement  représentent  la  volonté  générale  ou 
spéciale  de  l'Etat,  l'acte  d'administration  représente 
avant  tout  l'action  externe  de  l'Etat,  action  nécessaire 
pour  donner  la  vie  à  la  loi,  au  jugement  et  aussi  dans 
un  grand  nombre  de  circonstances  pour  accomplir  les 
différents  objets  qui  ne  sont  ni  l'accomplissement  d'une 
loi  ni  l'exécution  d'un  jugement. 

Un  des  principaux  caractères  de  l'acte  administratif 
se  précise  assez  bien  par  comparaison  avec  la  fonction 
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judiciaire.  C'est  devenu  un  axiome  de  droit  adminis- 
tratif que  le  juge  et  l'administateur  exécutent  tous  les 
deux  la  loi.  La  fin  dernière,  le  but  absolument  immé- 
diat de  la  fonction  judiciaire,  c'est  uniquement  l'exé- 
cution de  la  loi  imposée  à  ceux  qui  la  méconnaissent 
sans  aucune  préoccupation  du  résultat  produit.  L'ad- 
ministrateur exécute  la  loi  dans  un  autre  sens  ;  ce  qu'il 
se  propose,  c'est  avant  tout  d'atteindre  un  certain  but, 
un  certain  résultat  qu'il  considère  comme  indispensable 
à  la  satisfaction  de  tel  ou  tel  besoin  de  l'Etat.  Alors  que 
pour  le  juge  L'exécution  de  la  loi  est  le  but  de  sa  fonc- 
tion, pour  l'administrateur  l'exécution  de  la  loi  est  le 
moyen  d'atteindre  un  certain  but(1). 

A  ce  caractère  de  la  fonction  administrative  vont  se 
rattacher  toute  une  série  de  règles.  C'est  ainsi  que 
l'exercice  de  la  fonction  administrative  ne  suppose  pas 
du  tout,  comme  le  suppose  nécessairement  l'exercice 
de  la  fonction  judiciaire,  la  violation  de  la  loi. 

La  fonction  administrative  est  essentiellement  douée 
d'initiative  et  de  spontanéité.  Lorsqu'un  agent  de 
police  aperçoit  une  rixe,  il  doit  aller  porter  secours  à  la 
victime,  sans  que  celle-ci  soit  obligée  de  requérir  sa 
protection.  Cela  la  distingue  encore  de  la  fonction 
judiciaire. 

La  fonction  législative  (même  lorsqu'elle  est  confiée 
à  un  organe  permanent)  et  la  fonction  judiciaire  ne 
s'exercent  pas  à  chaque  instant;  au  contraire  par  la 
force  même  des  choses  l'action  administrative  s'exerce 
de  façon  continue,  elle  se  produit  à  chaque  instant  du 
jour  ou  de  la  nuit 

1 .  Voir  supra  page  27.  . 


—  35  — 


L'administrateur  a  également  une  très  grande  liberté 
de  mouvement  :  liberté  d'abord  en  ce  qui  concerne  la 
manière  dont  il  doit  faire  exécuter  la  loi,  liberté  aussi 
en  ce  qui  concerne  l'opportunité  d'exécution  ou  de 
non  exécution  de  la  loi. 

Enfin  à  la  différence  des  deux  autres  la  fonction  admi- 
nistrative n'est  pas  nécessairement  un  acte  de  puissance 
publique  ;  elle  se  résoud  parfois  en  actes  absolument 
analogues  à  ceux  d'un  particulier  dans  la  gestion  de  son 
patrimoine  (acte  administratif  de  gestion  (1)  (2). 

1 .  Voir  Artur,  Séparation  des  pouvoirs  et  Séparation  des  fonc- 
ions dans  la  Revue  du  droit  public,  année  1900. 

2.  Outre  les  ouvrages  déjà  cités  voir  notamment  : 
Bluntschli,  Théorie  générale  de  l'Etat  f  Combothecra,  La  Con- 
ception de  la  Souveraineté,  Revue  du  droit  public,  année  1897,  II, 
page  241  ;  Deslandre,  La  crise  de  la  Science  politique  ;  Eug. 
d'Eichtal,  Souveraineté  du  peuple  et  gouvernement  ;  A.  Fouillée, 
L'idée  moderne  du  droit  en  Allemagne,  en  Angleterre,  en  France  ; 
La  Grande  Encyclopédie,  verbis  Etat,  Politique  ;  Von  Jhering, 
V esprit  du  droit  romain  dans  les  diverses  phases  de  son  développe- 
ment historique  ;  Jellinek,  Pas  Recht  des  modcrnen  Staates  ;  Kor- 
kounov,  Cours  de  théorie  générale  du  droit  public  ;  V.  Letelier, 
L'administration  publique  ;  Orlando,  De  la  nature  juridique  de  la 
représentation  politique,  Revue  du  droit  public,  année  1895  I, 
page  1  ;  Pollock,  Introduction  à  l'étude  de  la  science  politique  ; 
Posada,  La  fonction  administrative  de  l'Etat,  même  revue  Revue 
du  droit  public,  1896,  I,  page  290;  La  doctrine  de  personnes 
sociales,  même  revue  1900,  II,  pages  65-95  ;  Savigny,  Système  du 
droit  romain  ;  Schœfïle,  Construction  et  vie  du  Corps  social;  H. 
Spencer,  La  Science  sociale  ;  Sudre,  Histoire  de  la  Souveraineté  ; 
Turgeon,  La  yation,  Revue  dn  droit  public,  année  1898,  II, 
pages  1-36  ;  Une  définition  de  l'Etat  et  de  sa  souveraineté ,  même 
revue,  année  1899,  I,  page  12;  W.  Wilson,  L'Etat;  R.  VYorms, 
Organisme  et  Société,  La  Sociologie  et  le  droit. 


PREMIÈRE  PARTIE 


THÉORIE   GÉNÉRALE   DE   L'ACTE  ADMINISTRATIF 
DE   PUISSANCE  PUBLIQUE 


Chapitke  I 

L'acte  administratif  de  puissance  publique 

Section  I.  —  Distinction  de  l'acte  administratif  de 
puissance  publique  de  l'acte  législatif,  de  l'acte 
judiciaire  et  d'autres  actes  administratifs  (1). 

Il  convient  maintenant  de  quitter  les  vagues  généra- 
lités pour  entrer  dans  l'étude  positive  des  réalités  et 
arriver  à  la  connaissance  exacte  de  ce  qu'est  dans  le 
droit  français  l'acte  administratif  de  puissance  publi- 
que. Il  se  distingue  de  la  loi,  de  l'acte  judiciaire  et  de  cer- 
tains autres  actes  de  l'administration. 

Il  est  assez  facile  de  l'isoler  des  actes  législatifs  d'a- 
bord et  des  actes  judiciaires  ensuite  par  l'application  de 
la  théorie  formaliste  de  laséparation  des  fonctions  (2). 

1.  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative  ;M.  Tar- 
dieu,  cours  de  droit  administratif  professé  à  l'École  des  Sciences 
olitiques,  Année  1005-1906. 
2  Voir  supra  page  20. 
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L'acte  administratif  de  puissance  publique  se  distin- 
gue de  la  loi  matérielle  comme  de  la  loi  formelle(l).  c'est- 
à-dire  non  seulement  de  la  loi  proprement  dite,  mais 
encore  des  actes  de  V autorité  parlementaire .  Le  budget 
par  exemple  n'est  pas  une  loi  au  sens  propre  du  mot, 
ce  n'est  que  l'exécution  d'une  fonction  d'administra- 
tion ;  c'est  l'exécution  pure  et  simple  des  lois  qui  ont 
organisé  les  services  publics  et  au  fond  des  choses  le 
vote  du  budjet  n'est  qu'un  acte  d'administration .  Il  en 
est  de  même  des  lois  qui  autorisent  la  création  d'un  che- 
min de  fer  d'intérêt  local,  une  surtaxe  d'octroi  otc.  Les 
actes  de  l'autorité  parlementaire,  ce  sont  aussi  les  déci- 
sions émanées  de  certaines  commissions  issues  du  pou- 
voir législatif,  telle  la  commission  constituée  au  len- 
demain de  1870  pour  réviser  les  grades  conférés  pen- 
dant la  guerre  ;  ce  sont  encore  les  décisions  émanées 
des  bureaux  des  chambres. 

Sont  assimilés  aux  lois  les  décrets-lois  des  périodes 
dictatoriales,  les  décrets  coloniaux,  les  règlements  d'ad- 
ministration publique,  les  délibérations  prises  par  les 
conseils  généraux  en  vue  de  répartir  le  contingent  de 
la  contribution  mobilière  etc  (2). 

L'acte  administratif  de  puissance  publique  se  dis- 
tingue sans  difficulté  de  l'acte  judiciaire.  JL'organe 

1 .  Laband,  Le  droit  public  de  VEmpire  Allemand  tome  II,  page 
507  :  «  L'irresponsabilité  et  la  liberté  qui  caractérisent  l'organe 
«  législatif  dans  ses  rapports  avec  le  droit  s'étendent  à  sa  sphè- 
«  re  de  compétence  toute  entière,  et  cela  fournit  un  caractère 
«  important  au  point  de  vue  du  droit  public  commun  à  tout  un 
«  ensemble  d'actes  de  l'Etat,  dont  le  contenu  a  unenature  juri- 
«  dique  différente,  et  qui,  d'autre  part,  se  distinguent,  par  ce 
«  caractère  d'autres  actes  de  l'Etat  dont  le*  contenu  est  de  même 
«  essence  que  le  leur.» 

2.  Barbé,  Vacte  législatif. 


—  39  — 


judiciaire  remplit  parfois  la  fonction  administrative  ; 
il  fait  acte  d'administrateur,  notamment  dans  le  cas  où 
le  président  du  tribunal  préside  le  jury  d'expropriation. 

Mais  par  celaseul  qu'un  acte  administratif  est  accompli 
par  l'organe  législatif  ou  par  l'organe  judiciaire,  il 
est  soumis  à  d'autres  règles  que  l'acte  administratif  de 
puissance  publique  proprement  dit. 

L'acte  administratif  de  puissance  publique  n'est  pas 
comme  on  pourrait  le  croire,  tout  acte  fait  par  l'organe 
administratif.  Celui-ci  fait  d'autres  actes  tout  différents 
par  leur  nature  et  par  les  règles  auxquelles  ils  sont  sou- 
mis. Ce  sont  en  les  classant  d'après  le  rôle  plus  ou 
moins  important  qu'y  joue  la  puissance  publique  des 
actes  de  gouvernement,  des  actes  de  nature  législative  ou 
juriditionnelle,  des  actes  de  gestion  (1). 

Il  convient  de  distinguer  l'acte  de  puissance  publique 
de  l'acte  de  gouvernement.  Les  actes  de  gouvernement 
sont  faits  par  les  détenteurs  de  l'autorité  publique  non 
pas  dans  l'exercice  de  leur  fonction  administrative, 
mais  de  leur  fonction  gouvernementale. 

Quelles  sont  au  juste  les  limites  de  l'administration 
et  du  gouvernement  ?  (2) . 

C'est  un  point  qui  n'a  jamais  pu  être  complètement 
élucidé,  et  auquel  on  n'a  pu  donner  encore  aucune 
solution  satisfaisante.  Pendant  longtemps  on  a  confon- 
du acte  de  gouvernement  avec  acte  ayant  un  but,  un 
mol  île  politique.  On  est  revenu  aujourd'hui  des  excès 
auxquels  avait  donné  lieu  une  telle  théorie.  Certains 

1.  Goldschmid.  Vacte  d'Administration  ;  Jèze,  Les  principes 
dominants  du  contentieux  administratif. 

2.  Voir  Ducrocq,  Cours  de  droit  administratif,  1. 1  nos  30  et  suiv. 
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auteurs  contemporains  voulant  qu'il  n'y  ait  dans  noire 
législation  aucune  espèce  d'intérêt  privé,  qui  puisse 
être  lésé  par  une  mesure  extra-légale,  sont  allés  jus- 
qu'à dire  qu'il  fallait  rayer  purement  et  simplement 
du  vocabulaire  administratif  le  mot  acte  de  gouverne- 
ment^). D'autres  répondent  que,  quelque  louable  que 
soit  cette  tendance,  elle  est  inconciliable  avec  certaines 
dispositions  de  nos  lois,  qui  prévoient  l'existence  d'ac- 
tes de  gouvernement  :  l'art.  2G  de  la  loi  du  24  mai  1872 
prévoit  par  exemple  que  devant  le  Conseil  d'Etat  sta- 
tuant au  Contentieux  différents  membres  du  gouver- 
nement peuvent  élever  le  Conflit  d'attribution  pour  lui 
enlever  des  affaires,  qui  par  leur  nature  échapperaient 
au  Contentieux  administratif  (2) . 

D'une  façon  générale  la  tendance  de  la  doctrine 
comme  de  la  jurisprudence  est  de  restreindre  le  plus 
possible  cette  notion. 

Actuellement  les  actes  de  gouvernement  sont  tous 
compris  dans  une  certaine  liste  dressée  par  la  doctrine 
ou  la  jurisprudence  ei  comprenant  d'abord  iesactes  faits 
par  le  Président  de  la  République  et  les  ministres  dans 
leurs  rapports  avec  le  pouvoir  législatif  (convocation, 
dissolution  des  chambres,  initiative  législative  du  gou- 
vernement). Dans  les  questions  relatives  à  la  sûreté 
intérieure  de  l'Etat,  il  y  a  certaines  dispositions  classées 
dans  cette  catégorie  (déclaration  d'état  de  siège,  inter- 
nement de  certains  indigènes  Algériens,  séquestre  de 
biens  de  tribus  révoltées).  Ce  sont  encore  les  actes  faits 
par  le  gouvernement  français  dans  ses  rapports  avec 

\ .  Voir  H.  Barthélémy,  Traité  élémentaire  de  droit  administratif  : 
M.  F.  Larnaude  à  son  Cours. 

2.  Laferrière  op.  cit.  tome  II,  page  32. 
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les  puissances  étrangères  (relations  diplomatiques, 
application  des  traités,  préliminaires  de  mesures  de 
guerre  comme  les  représailles,  l'embargo,  faits  de 
guerre...) 

L'acte  de  gouvernement  se  caractérise  pratiquement 
par  ce  lait  qu'il  n'est  susceptible  d'aucun  recours  (i). 

L'organe  exécutif  exerce  parfois  la  fonction  législative 
en  faisant  des  règlements  d'administration  publique  sur 
délégation  de  la  loi  (2). 

Il  faut  signaler  que  cette  solution  est  loin  d'être 
couramment  admise  et  qu'il  y  a  des  controverses 
passionnantes  sur  la  véritable  nature  de  ces  règlements 
qui  constituent  pour  les  uns  une  législation  secondaire 
exercée  en  vertu  d'une  délégation  spéciale  du  pouvoir 
législatif  (3),  'pour  les  autres  des  actes  administratifs 
semblables  aux  règlements  ordinaires  (4)  (5). 

1.  Brémond,  Des  actes  de  gouvernement,  Revue  du  droit  public 
année  1896  I  page  60  ;  Le  Courtois,  Des  actes  de  gouvernement  ; 
Lonné,  Des  actes  de  gouvernement  ;  Michoud,  Annales  de  l'Uni- 
versité de  Grenoble  année  1889,  page  263. 

2.  G.  Cahen,  Le  gouvernement  législateur.  La  loi  et  le  règlement. 

3.  Voir  notamment  :  Aucoc,  Conférences  de  droit  administratif, 
troisième  édition  tome  I  ;  Batbie,  -Cours  de  droit  administratif, 
tome  III  ;  Ducrocq,  Cours  de  droit  administratif,  septième  édition 
tome  I  ;  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative,  tome 
II  ;  Moreau,  Le  règlement  administratif,  page  138. 

4.  Voir  notamment  H.  Berthélemy,  Traité  élémentaire  de  droit 
administratif  et  Du  pouvoir  réglementaire  du  Président  de  la  Répu- 
blique ;  Esmein,  Eléments  du  droit  constitutionnel  et  De  la  déléga- 
tion du  pouvoir  législatif  dans  la  Revue  politique  et  parlemen- 
taire du  1er  août  1894. 

5.  Voir  explication  ingénieuse  de  la  nature  ambiguë  du 
règlement  d'administration  publique  par  la  théorie  de  l'annexion 
dans  M.  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif,  cinquième  édition, 
page  32. 
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L'administration  exerce  aussi  la  fonction  judiciaire  , 
elle  rend  des  jugements;  elle  a  pour  cela  des  corps 
spéciaux,  qui  sont  de  véritables  tribunaux  et  qui  procè- 
dent avec  toute  une  procédure  :  Conseil  d'Etat,  Conseils 
de  préfecture  et  diverses  autres  juridictions  spéciales. 

Il  n'y  a  pas  grande  ditliculté  à  distinguer  l'acte 
administratif  de  ces  décisions  des  juridictions  adminis- 
tratives; il  n'a  pas  toujours  été  facile  au  contraire  de  le 
distinguer  de  certains  actes  de  nature  juridictionnelle 
d'agents  de  l'administration  active. 

Juger,  c'est  dire  le  droit  en  vue  d'en  assurer  le 
respect;  administrer,  c'est  pourvoir  à  l'organisation  et 
au  fonctionnement  desservices  publics.  Pour  assurer 
l'organisation  et  le  fonctionnement  des  services  publics, 
l'administrateur  est  souvent  obligé  de  trancher  avec 
l'autorité  de  la  puissance  publique  des  questions  défait 
ou  de  droit  actuellement  ou  ultérieurement  susceptibles 
d'être  soumises  aux  tribunaux.  C'est  une  nécessité  de  la 
fonction  administrative  ;  on  ne  pourrait  pas  administrer 
sans  cela.  Quand  un  administrateur  tranche  ainsi  des 
questions  de  droit,  il  ne  juge  pas,  il  exerce  la  fonction 
administrative  à  l'état  le  plus  pur. 

Il  est  facile  de  s'y  méprendre.  Un  administrateur 
autorité  régulière  usant  de  pouvoirs  qui  lui  appar- 
tiennent incontestablement,  tranche  au  nom  de  la 
puissance  publique,  tout  comme  les  tribunaux,  des 
questions  susceptibles  d'être  déférées  à  ceux-ci.  Il  paraît 
remplir  le  même  office  d'autant  plus  que  sa  décision 
provisoirement  au  moins  aura  tous  les  effets  d'un 
jugement.  En  pareil  cas  cependant  l'administrateur 
n'exerce  pas  la  jurisdiction.  Le  juge  recherche  le  droit 
et  le  proclame  uniquement  pour  lui  assurer  protection 


—  43  — 


ou  réparation.  L'administrateur  tranche  des  questions 
de  droit  uniquement  parce  qu'il  y  est  obligé  pour  assurer 
la  marche  des  services  publics  ;  et  cette  seule  considé- 
ration suffit  à  tout  changer  (1).  Par  là  s'expliquent  les 
différences  que  l'on  constate  en  droit  positif  entre 
l'administration  active  et  l'administration  contentieuse: 
l'administrateur  actif  peut  statuer  sans  être  saisi,  peut 
rendre  sa  décision  sans  instruction  contradictoire  ;  il  ne 
viendrait  à  l'esprit  de  personne  d'autoriser  le  juge  à 
statuer  sans  être  saisi  et  sans  instruction  contradictoire. 
Il  suffit  de  prendre  quelques  exemples  pour  bien 
montrer  la  différence  des  fonctions  d'administrateur  et 
déjuge. 

L'Etat  possède  pour  l'exécution  de  ses  contrats  des 
droits  qui  n'appartiennent  pas  aux  particuliers,,  et  il 
n'en  saurait  être  autrement.  En  droit  commun  les 
conventions  formées  légalement  ne  peuvent  être 
révoquées  que  du  consentement  mutuel  des  parties 
contractantes  ou  pour  les  causes  que  la  loi  autorise.  Au 
contraire  l'Etat  peut  toujours  résilier  ses  conventions 
lorsque  l'intérêt  public  l'exige  et  sauf  indemnité.  A  plus 
forte  raison  peut-il  résilier  ses  conventions  pour 
inexécution,  défectuosité  ou  retard  dans  l'exécution. 
En  outre  dans  la  plupart  de  ses  contrats  l'État  se  ré- 
serve le  droit  en  cas  de  faute  de  l'entrepreneur,  notam- 
ment de  retard  dans  l'exécution,  de  faire  éxécuter 
le  travail  ou  remplir  le  marché  de  fournitures  par  un 
tiers  aux  frais  de  l'entrepreneurnégligent  ;  cette  mesure 
prise  contre  l'entrepreneur  constitue  ce  que  l'on 
appelle   la  mise  en  régie  ;    c'est  une  application, 

1.  Voir  supra,  page  33. 
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mais  dans  des  conditions  spéciales  des  principes  posés 
par  lait.  1144  du  Codecivil;le  créancier  peut  en  cas 
d'inexécution  cire  autorisé  à  faire  exécuter  Lui-même 
l'obligation  aux  dépens  du  débiteur.  L'Étal  exerce  son 
droit  dé  mise  en  régie  ou  de  résiliation  dans  des 
conditions  tout  autres  que  les  particuliers.  Les  parti- 
culiers ne  peuvent  pas  prononcer  d'autorité  larésiliation 
des  contrats  qu'ils  ont  passé  ou  la  mise  en  régie 
d'entreprises  qui  les  intéressent  ;  ils  doivent  s'adresser 
aux  tribunaux.  L'Etat,  lui,  n'a  pas  besoin  de  s'adresser 
aux  tribunaux.  Son  représentant  qui,  en  celte  matière, 
est  ordinairement  le  ministre,  est  dépositaire  de  l'auto- 
rité publique,  et  il  peu!  user  de  celte  autorité  pour 
résilier  ou  pour  ordonner  la  mise  en  régie.  Est-ce 
rationnel?  ("est  nécessaire.  Un  particulier  peut  attendre 
l'action  de  la  justice;  des  services  publics,  non. 
Songe/  à  L'importance  des  seuls  marchés  de  fourniture, 
à  l'urgence  de  pourvoir  coûte  (jue  coûte  eLsans  arrêt  à 
Leur  exécution  ;  il  faut  que  le  ministre  pourvoie,  décide, 
l'œil  fixé  sur  les  nécessités  de  l'Etat  qu'il  administre . 
S'il  viole  Le  droit  de  l'entrepreneur,  celui-ci  s'adressera 
aux  tribunaux,  le  ministre  défendra  sa  décision,  on 
plaidera  à  loisir,  mais  grâce  à  cette  décision  et  à  son 
caractère  d'acte  d'autorité  les  services  publics  auront 
continué  à  fonctionner  sans  arrêt  dommageable. 

Voit-on  à  ce  seul  énoncé  la  différence  qu'il  y  a  entre  la 
décision  du  ministre  et  une  décision  de  justice!  Se 
rend-on  assez  compte  que  le  ministre  doit  avoir  le  droit 
de  prendre  sa  décision  d'office  et  sans  instituer  au 
préalable  un  débat  contradictoire  !  Le  ministre  pourvoit 
d'urgence  à  des  nécessités  administratives,  les  nécessités 
du  droit  recevront  satisfaction  ensuite. 


De  mémo  en  ce  qui  concerne  la  liquidai  ion  des  dettes 
de  l'Etat,  c'est  une  nécessite  administrative  de  premier 
ordre  qui  en  remette  soin  au  ministre.  Le  ministre, 
qui  la  fait;  fait  acte  d'administrateur  et  non  dé  juge. 
Sans  doute  il  tranche  des  questions  de  droit  puisqu'il 
prononce  sur  l'existence  de  la  dette  ;  il  ne  peut  pas  faire 
autrement;  mais  ces  questions,  il  les  tranche  dans 
l'exercice  de  la  fonction  administrative  et  non  dans 
l'exercice  de  la  fonction  juridictionnelle.  Aussi  peut-il 
prononcer  d'office  comme  sur  la  demande  du  créancier 
et  n'est-il  en  aucune  façon  soumis  à  l'observation  des 
formes  juridictionnelles.  S'il  viole  le  droit,  l'intéressé 
se  pourvoira  devant  les  tribunaux  ;  on  plaidera  à  loisir, 
le  ministre  d'un  côté,  le  créancier  de  l'autre,  et  l'on 
retournera  devant  le  ministre  autorité  administrative 
pour  qu'il  liquide,  cette  fois,  conformément  au  droit. 

Le  ministre  comme  chef  responsable  des  services 
administratifs  a  autorité  sur  les  actes  de  ses  subor- 
donnés ;  il  peut  les  prescrire,  les  interdire,  les  annuler 
ou  réformer  d'office  ;  il  le  peut  aussi  sur  la  réclamation 
des  citoyens.  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre  il  annule 
ou  réforme  en  la  même  qualité,  en  qualité  de  supérieur 
hiérarchique  c'est-à-dire  d'administrateur  supérieur. 
La  dénomination  même  de  recours  hiérarchique  l'in- 
diqi  e.  Ce  qui  l'indique  aussi  c'est  que  le  ministre  peut 
prononcer  d'office  et  qu'il  a  sur  les  actes  administratifs 
qui  lui  sont  déférés  des  pouvoirs  qui  en  principe 
n'appartiennent  ni  aux  tribunaux  administratifs  ni  aux 
tribunaux  judiciaires . 

Il  fut  un  temps  où  l'on  parlait  beaucoup  des  pouvoirs 
juridictionnels  des  administrateurs  :  des  sous-préfets, 
des  préfets,,  des   ministres.  Aujourd'hui,   depuis  la 
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défaite  de  la  théorie  du  ministre-juge,  les  ministres 
eux-mêmes  n'ont  plus  en  principe  d'attributions  juri- 
dictionnelles. Ce  qu'on  appelle  encore  «  décisions 
contentieuses  »  des  ministres  peut  se  ranger  dans  leurs 
attributions  administratives.  Ce  n'est  que  dans  quelques 
cas  très  rares  et  tout-à-fait  exceptionnels  qu'on  pourrait 
citer  actuellement  de  véritables  attributions  conten- 
tieuses  des  administrateurs  actifs  (1). 

Il  se  présente  parfois  des  situations,  où  il  est  difficile 
de  dire  si  le  fonctionnaire  agit  comme  organe  exécutif 
ou  comme  juge  pénal.  En  1890  une  affaire  assez  curieuse 
s'est  présentée  au  Conseil  d'Etat.  Un  soldat  d'infanterie 
de  marine  condamné  à  mort  par  un  conseil  de  guerre 
attaquait  la  décision  du  Président  de  la  République 
commuant  sa  peine  en  vingt  années  de  travaux  forcés 
et  vingt  ans  d'interdiction  de  séjour.  Le  Conseil  d'Etat 
a  déclaré  que  cette  décision  n'était  pas  susceptible  de 
lui  être  déféré  par  la  voie  contentieuse,  que  le  Président 
n'avait  pas  agi  comme  fonctionnaire  administratif. 
L'exercice  du  droit  de  grâce  parait  en  effet  constituer 
plutôt  une  attribution  d'ordre  judiciaire  ou  d'ordre 
gouvernemental  (2) . 

On  rencontre  ensuite  dans  l'étude  des  actes  de  l'exé 

1.  Voir  notamment  Artur,  Séparation  des  pouvoirs  et  séparation 
des  fonctions,  dans  la  Revue  du  droit  public,  année  1902,  tome 
II  ;  M.  Hauriou  op.  cit.,  page  812  ;  Laferrière,  op.  cit.,  pages 
430  et  suiv. 

2.  Conseil  d'Etat,  30  juin  1893,  Sirey,  1895  3,  41  et  note  de 
M.  Hauriou.  —  Voir  Revue  générale  d'administration  1893,  III, 
55.  —  Gazette  des  tribunaux,  17  avril  1904.  Discussion  de  la 
question  par  la  conférence  du  stage. 
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cutif,  les  actes  d'autorité  (1)  et  les  actes  de  gestion.  La 
distinction  de  ces  deux  sortes  d'actes  est  une  des 
questions  les  plus  importantes  et  les  plus  intéressantes 
du  droit  administratif  et  quelque  ancienne  qu'elle  soit, 
elle  n'est  pas  interprétée  de  même  façon  par  tous  les 
auteurs.  Suivant  qu'on  établit  tel  ou  tel  critérium  de 
distinction,  on  aboutit  à  des  solutions  différentes  quant 
aux  recours,  aux  compétences  et  aux  droits  même  des 
administrés  (2). 

Certains  jurisconsultes  ont  prétendu  que  la  destinc- 
tion  du  droit  public  et  du  droit  privé  n'était  qu'une 
distinction  purement  historique  ne  répondant  nulle- 
ment aux  exigences  universelles  du  droit.  Le  droit 
anglais  l'ignore  et  en  est  demeuré  à  la  communauté  de 
lois  dans  l'ordre  des  relations  privées  et  publiques.  Ils 
ajoutent  que  ce  n'est  pas  un  critérium  adaptable  à 
toutes  les  circonstances  et  qu'il  ne  peut  servir  de  base 
à  une  théorie  juridique  ou  à  une  classification  des  insti- 
tutions (3) . 

Cette  opinion  n'est  pas  celle  de  la  plupart  des  auteurs 
qui  admettent  l'existence  d'un  droit  public  et  d'un  droit 
privé. 

M.  Jacquelin,  dans  son  Essai  d'une  conception 
d'ensemble  du  droit  administratif,  repousse  les  classifi- 

t.  Acte  d'autorité  est  synonyme  d'acte  de  puissance  publique 
proprement  dit  ou  d'acte  de  commandement. 

2.  Voir  exposé  plus  détaillé  de  différentes  théories  rappelées 
au  texte  dans  H.  Nézard,  Théorie  juridique  de  la  fonction  publique 

3.  M.  Duguit,  L'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive,  repousse, 
la  distinction  des  actes  d'autorité  et  des  actes  de  gestion 
parcequ'ii  nie  la  prétendue  souveraineté  de  l'Etat. 
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cations  nettes  qui  rangent  tel  acte  de  l'Etat  dans  le 
droit  administratif  public  et  tel  autre  dans  le  droit  privé. 
Il  y  a,  d'après  lui,  entre  les  actes  de  l'administration 
une  sorte  de  hiérarchie  à  puissance  publique  décrois- 
sante. Le  droit  administratif  est  partagé  entre  les  deux 
notions  de  puissance  publique  et  de  domanialité.  Par 
le  caractère  de  puissance  publique  le  droit  administratif 
est  unipar  des  liens  li  és  élroils  au  droit  constitutionnel; 
parle  caractère  de  patrimonialité  il  se  rapproche  du 
droit  civil.  Mais  il  n'y  a  pas  plus  identité  entre  le  droit 
administratif  de  la  puissance  publique  et  le  droit  public 
pur  qu'entre  le  droit  privé  administratif  et  le  droit  civil. 
(  lhaque  acte  administratif  n'appartient  exclusivement  ni 
à  l'un  ni  à  l'autre  droit,  par  ce  fait  que  chaque  acte  à 
des  'degrés  divers  participe  à  la  fois  au  caractère  de 
puissance  publique  et  au  caractère  de  patrimonialité. 

L'activité  de  l'administration  évolue  entre  deux 
points  extrêmes,  la  puissance  publique  et  la  patrimo- 
nialité. Entre  ces  deux  pôles  il  n'y  a  pas  séparation 
absolue,  mais  l'idée  de  puissance  publique  décline 
graduellement  jusqu'à  celle  de  patrimonialité.  Il  s'éta- 
blit ainsi  une  hiérarchie  des  actes  administratifs,  une 
gradation  descendante  de  l'acte  de  gouvernement  à 
l'acte  de  gestion  privée  en  passant  par  l'acte  discré- 
tionnaire, l'acte  d'autorité  et  l'acte  de  gestion  publique. 
Cette  hiérarchie  est  parallèle  à  la  généralité  de  l'acte, 
c'est-à-dire  à  l'étendue  de  territoire  sur  laquelle  elle  se 
fera  sentir  ;  elle  correspond  aussi  à  la  hiérarchie  des 
personnes  administratives  dont  l'étendue  territoriale  et 
la  compétence  vont  en  se  restreignant  à  mesure  qu'on 
passe  de  l'Etat  au  département,  à  la  commune,  aux 
établissements   publics,   aux   établissement  d'utilité 


publique.  Plus  l'acte  est  général,  plus  est  élevée  la 
personne  administrative  qui  l'accomplit,  plus  il  parti- 
cipe à  la  puissance  publique  et  moins  il  a  le  caractère 
de  patrimonialité. 

Il  n'y  a  point  ou  presque  point  d'actes  de  pure  puis- 
sance publique,  parce  qu'il  y  a  toujours  gestion  d'inté- 
rêts collectifs;  il  n'y  a  point  d'actes  de  pure  patrimo- 
nialité parce  qu'une  personne  morale  publique  béné- 
ficie presque  toujours  de  règles  et  deprivilèges  spéciaux, 
qui  découlent  de  son  caractère  de  puissance  publique 
si  effacé  qu'il  soit. 

Telle  est  dans  ses  grandes  lignes  la  théorie  de  M. 
Jacquelin. 

D'après  M.  Hauriou  (1),  l'administration  publique  se 
produit  sous  trois  modes  ou  par  trois  voies  :  la  voie 
d'autorité,  la  voie  de  gestion  publique  et  la  voie  de 
gestion  privée  (2). 

Le  sens  général  de  celte  division  est  le  suivant.  La 
voie  d'au  tarifé  est  celle  où  la  puissance  publique  émet 
des  commandements  ou  prend  des  décisions  de  prin- 
cipe, qui  ne  sont  encore  conditionnées  par  aucun  com- 
mencement d'exécution.  La  catégorie  des  décisions  de 
principe  est  d'autant  plus  importante  que  l'adminis- 
tration publique  se  fait  une  règle  de  séparer  autant  que 
possible  la  décision  de  l'exécution.  Il  n'y  a  pas  seule- 
ment des  autorités  très  hautes,  qui  prennent  des  déci- 
sions de  principe,  les  délibérations  des  Conseils  géné- 
raux et  des  Conseils  municipaux  présentent  souvent  ce 
caractère.  Ce  n'est  pas  non  plus  seulement  dans  les 

1.  Précis  de  droit  administratif,  cinquième  édition,  page  201. 

2.  Voir  dans  le  même  sens  \ecours  de  M.  le  professeur  Larnaude. 
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grandes  affaires  qu'il  est  pris  des  décisions  de  principe, 
mais  dans  les  plus  petites,  même  dans  celles  qui  n'in- 
téressent que  la  gestion  du  domaine  privé;  ainsi  la 
délibération  par  laquelle  le  Conseil  municipal  fixe  les 
bases  de  la  location  d'une  maison  communale  est  une 
décision  de  principe  qui  sera  exécutée  ensuite  par  le 
bail  signé  du  maire. 

La  voie  de  gestion  publique  et  la  voie  de  gestion 
privée  présentent  ceci  de  commun  qu'elles  sont  toutes 
les  deux  des  voies  d'exécution  soit  qu'il  s'agisse  d'exé- 
cuter des  décisions  de  principe  déjà  prises  par  la  voie 
d'autorité,  soit  qu'il  s'agisse  d'assurer  l'exécution  d'un 
service  public  ou  la  gérance  d'un  domaine  privé.  Mais 
il  y  a  entre  elles  cette  différence  capitale  que  dans  la 
gestion  publique  c'est  la  puissance  publique  elle-même 
qui  se  ebarge  de  la  besogne  d'exécution  et  qu'elle  y 
conserve  des  prérogatives,  tandis  que  dans  la  voie  de 
gestion  privée  l'exécution  s'opère  par  des  moyens  privés 
et  que  l'administration  semble  agir  par  l'intermédiaire 
d'un  intendant,  qui  serait  le  lise  ou  le  domaine. 

La  voie  de  gestion  publique  correspond  d'une  manière 
sensiblement  exacte  aux  mesures  d'exécution  des  ser- 
vices publics  et  des  opérations  administratives  et  aux 
situations  qu'engendre  l'exécution  avec  cette  obser- 
vation essentielle  que  la  puissance  publique  elle-même 
procède  à  l'exécution  en  conservant  des  prérogatives. 
La  puissance  publique  y  est  envisagée  comme  une  force 
en  trivail  d'exécution,  tandis  que  dans  la  voie  d'auto- 
rité c'est  un  pouvoir  ou  un  acte.  D'un  côté,  c'est  une 
volonté  qui  passe  à  l'exécution  de  ses  décisions,  qui  les 
projette  dans  les  difficultés  du  commerce  juridique 
extérieur  en  les  soumettant  aux  exigences  de  celui-ci 


—  51  — 


et  à  la  critique  du  droit  des  tiers  ;  de  l'autre,  c'est  une 
volonté  qui  retient  encore  en  elle-même  des  résolutions 
exécutoires  et  ne  les  soumet  qu'à  sa  propre  intros- 
pection. 

«  Présentée  comme  une  opposition  entre  les  réso- 
«  lutions  internes,  qui  ne  relèvent  que  de  l'autonomie 
«  de  la  conscience,  et  les  mesures  d'exécution  quisubis- 
«  sent  forcément  les  exigences  du  commerce  juridique 
«  extérieur,  la  distinction  de  la  voie  d'autorité  et  de  la 
«  voie  de  gestion  publique  peut  s'autoriser  du  patronage 
<(  d'Ihering.  En  effet  dès  le  début  de  son  ouvrage  sur  la 
«  doctrine  des  buts  (Zweck  im  Recht)  Je  célèbre  juris- 
«  consulte  voulant  établir  que  les  actes  des  hommes 
«  obéissent  à  la  loi  de  finalité  (loi  du  but)  est  bien  obligé 
«  cependant  de  concéder  que  la  loi  de  causalité  exerce 
«  aussi  sur  eux  son  empire.  Pour  concilier  ces  deux 
«  faits  dont  l'un  implique  autonomie  de  la  volonté, 
«  dont  l'autre  implique  enchaînement  de  la  volonté 
«  par  un  mécanisme,  il  a  recours  à  cette  distinction  très 
«  heureuse  entre  la  décision  exécutoire  et  la  mesure 
«  d'exécution  »(f ). 

Le  signe  extérieur  qu'on  se  trouve  en  présence 
d'une  situation  de  gestion,  c'est  que  la  puis- 
sance publique  y  apparaît  comme  exécutant  un  service 
public  ou  une  opération  et  qu'elle  y  accepte  des 
concours.  Elle  a  comme  collaborateurs  soit  des  fonc- 
tionnaires, soit  des  entrepreneurs,  soit  les  admi- 
nistrés eux-mêmes.  M.  Hauriou  compare  l'exécution 
des  services  publics  à  une  entreprise  coopérative  à 
laquelle  participent  l'ensemble  des  administrés  et  dont 

1.  M.  Hauriou,  op.  cit.  page  204,  noté  i. 
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la  puissance  publique  n'est  que  le  gérant.  Les  organes 
de  l'administration  publique  administrent  dans  l'in- 
térêt, du  pays  une  espèce  de  coopérative  d'adminis- 
tration, qui  fonctionne  grâce  aux  cotisations  des  admi- 
nistrés; c'est-à-dire  grâce  aux  contributions  publi- 
ques. Mais  la  régularité  dans  l'exécution  des  services 
publics  n'est  possible  qu'avec  le  concours  des  admi- 
nistrés. Si  le  public  ne  faisait  pas  des  kilomètres  pour 
apporter  au  percepteur  le  montant  (les  contributions, 
s'il  ne  venait  pas  de  lui-même  s'offrir  aux  formalités,  - 
aux  recensements,  aux  prestations,  à  la  conscriptjon, 
si  dans  l'ensemble  il  se  montrait  un  réfractaire  au  lieu 
d'être  un  auxiliaire,  la  régularité  dans  l'exécution  des 
services  serait  impossible.  Il  y  aurait  encore  une  admi- 
nistration, mais  elle  serait  désordonnée,  chaotique, 
rudimentaire. 

11  y  a  acte  de  gestion  publique  dans  des  hypothèses 
très  nombreuses.  Les  contrats  administratifs  passés 
pour  le  fonctionnement  des  services  publics  tels  que  les 
marchés  de  fournitures  de  l'Etat,  les  marchés  d'éclai- 
rage au  gaz  etc.  sont  par  eux-mêmes  des  actes  de 
gestion  publique,  parce  qu'ils  impliquent  la  collabo- 
ration spéciale  d'un  entrepreneur,  d'un  fournisseur.  De 
même  les  décisions  administratives  qui  statuent  sur  une 
dette  d'argent  contractée  à  l'occasion  des  services  pu- 
blics sont  par  elles-mêmes  signe  d'une  collaboration 
spéciale  ;  il  s'agit  de  quelque  concours  que  l'adminis- 
tration s'est  procuré  à  prix  d'argent  (rôle  d'impôts, 
liquidations  de  dettes,  de  traitements,  de  pensions),  etc. 

Dans  la  voie  de  gestion  privée  la  préoccupation  du 
service  public  n'apparaît  pins  au  premier  plan,  mais 
disparaît  au  contraire  derrière  la  gestion  du  domaine 


privé  ou  se  transforme  en  gestion  d'une  sorte  d'entre- 
prise privée.  Les  organismes  publics  éprouvent  en 
quelque  sorte  le  besoin  d'exister  pour  soi  et  non  pour 
le  public,  et  de  se  procurer  des  ressources  par  tous  les 
moyens  possibles  même  privés,  tels  que  l'exploitation 
d'un  domaine.  L'administration  se  personnifie  dans  la 
gestion  privée  sous  le  nom  de  fisc,  elle  se  conduit 
comme  une  personne  privée,  elle  use  de  moyens  de 
droit  privé  sans  jouir  en  principe  d'aucune  préroga- 
tive ;  spécialement  elle  est  soumise  à  la  juridiction  des 
tribunaux  ordinaires. 

Opposant  Tune  à  l'autre  les  deux  voies  de  gestion, 
M.  Hauriou  conclut  :  «  Je  ne  vois  pour  ma  part  que  des 
«  avantages  au  triomphe  de  la  gestion  publique.  Je  suis 
«  d'abord  frappé  de  ce  fait  que  la  puissance  publique  et 
«  l'existence  d'une  juridiction  administrative  sont  dans 
«  notre  tempérament  national,  répondent  aux  besoins 
«  spéciaux  de  notre  race.  Ce  serait  peine  perdue  que  de 
«  lutter  contre  des  tendances  aussi  enracinées.  Il  faut 
«  infiniment  mieux  organiser  rationnellement  ces  ten- 
«  dances  de  façon  à  en  tirer  l'effet  le  plus  utile.  Or 
«  l'administration  par  la  puissance  publique  présente 
«  deux  grands  avantages  :  elle  réalise  le  maximum  de 
«  garantie,  éveillant  pour  toute  opération  d'exécution 
«  des  services  publics  d'une  part  la  responsabilité 
a  politique  des  administrateurs  grâce  à  la  préoccupa- 
«  tion  de  tous  pour  la  chose  publique,  d'autre  part  la 
«  responsabilité  pécuniaire  des  administrateurs  grâce 
<(  à  la  théorie  juridique  de  la  gestion  publique.  Enfin 
«  si  le  type  de  l'administration  publique  ne  triomphait 
«  pas,  ce  serait  celui  de  l'administration  privée  ou  fis- 
«  cale  qui  se  généraliserait.  Or  l'administration  fiscale, 
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«  dans  un  pays  aussi  féru  de  domination  et  aussi  cen- 
«  tralisé  que  la  France  serait  le  pire  des  despotismes  ; 
«  car  le  fisc  chez  nous  ne  serait  qu'une  puissance  pu- 
«  blique  déguisée  affranchie  des  sujétions  de  l'intérôt 
«  public  et  des  responsabilités  politiques  (l).  » 

La  conception  fiscale  est  pleine  de  dangers,  si  elle 
se  développe  ;  elle  suppose  que  l'Etal  propriétaire, 
considéré  comme  gérant  ses  affaires  privées,  est  chargé 
de  fournir  les  ressources  nécessaires  aux  services 
publics  et  de  les  employer.  Cet  accouplement  du  privé 
et  du  public  est  contre  nature.  L'administration  véri- 
table ce  n'est  pas  l'Etat  faisant  ses  affaires  privées, 
c'est  l'Etat  faisant  les  affaires  publiques  par  gestion 
publique. 

Quelle  est  donc  cette  conception  fiscale  aussi  énergi- 
quement  prise  à  partie  ? 

La  conception  fiscale,  c'est,  somme  toute,  la  théorie 
traditionnelle  qui  divise  les  actes  administratifs  en 
actes  d'autorité  et  actes  de  gestion,  sans  admettre 
aucune  distinction  des  actes  de  gestion  en  actes  de 
gestion  publique  et  actes  de  gestion  privée.  La  nature 
de  l'acte  se  détermine  non  pas  par  le  but  poursuivi, 
mais  par  les  moyens  employés.  Peu  importe  qu'un  acte 
soit  accompli  en  vue  de  la  gestion  des  services  publics 
ou  pour  le  domaine  privé,  si  cet  acte  est  un  contrat,  ce 
contrat  conserve  partout  sa  nature  d'acte  privé.  Cette 
théorie  est  celle  de  M.  Laferrière;  c'est  celle  qu'en- 
seignent MM.  Michoud,  Berthélemy  et  beaucoup  de 


1.  Op.  cit.  page  217,  note  4. 
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professeurs,  nous  nous  dispenserons  de  l'exposer  parce 
qu'elle  est  connue  de  tous  (1). 

Ces  deux  dernières  the'ories  (celle  de  M.  Hauriou  et 
celle  de  M.  Michoud)  se  séparent  donc  sur  la  question 
de  savoir  si  la  qualité  juridique  d'un  acte  est  détermi- 
née par  le  but  poursuivi  ou  par  le  moyen  employé.  Si 
la  fin  ne  justifie  pas  les  moyens,  tout  au  moins  elle  les 
qualifie.  Il  en  est  ainsi  en  droit  comme  en  morale.  Des 
contrats  commerciaux  sont  des  actes  de  commerce 
malgré  leur  forme  contractuelle  parce  qu'on  ne  se 
préoccupe  que  de  leur  but,  l'acte  d'entremise.  Des 
contrats  passés  pour  la  gestion  des  services  publics 
sont  des  actes  administratifs  par  leur  but  et  cela 
malgré  leur  forme  contractuelle.  Au  reste  ce  qui 
prouve  bien  que  le  but  de  l'acte  le  qualifie,  c'est  qu'il 
influe  sur  la  forme  elle-même  ;  sous  l'influence  de  leurs 
fins  spéciales,  tous  les  contrats  spéciaux  sont  déformés. 
Dès  qu'on  fait  une  étude  un  peu  approfondie  des 
contrats  administratifs,  fut-ce  du  plus  vulgaire  marché 
de  travaux  publics  ou  de  fourniture,  on  est  frappé  de 
ce  que  le  type  ordinaire  de  contrat  de  droit  civil  y  est 
défiguré.  Il  est  dénaturé  par  le  fait  de  l'adjudication, 
par  le  fait  que  le  cahier  des  charges  constitue  la  loi 
complète  des  parties,  par  le  fait  que  l'exécution  en  sera 
successive...  Et  encore  ce  sont  là  les  actes  adminis- 
tratifs qui  se  rapprochent  le  plus  du  droit  privé  ;  mais 
que  dira-t-on  des  concessions  de  travaux  publics,  où 
des  droits  de  puissance  publique  considérables  sont 
délégués  au   concessionnaire,   ou   bien   encore  des 

1.  Voir  P,  Grivellé,  De  la  distinction  des  actes  d'autorité  et  des 
actes  de  gestion  ;  H.  Nézard,  Théorie  juridique  de  la  fonction 
publique. 
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conventions  passées  avec  les  compagnies  de  coloni- 
sation ?  (4) 

D'une  façon  générale  les  différentes  théories  émises 
sur  l'acte  de  puissance  publique  sont  tontes  excellentes, 
et  au  lieu  de  les  opposer  on  ternit  peut-être  mieux  dé 
les  concilier. 

Avec  M.  Jacquelin  nous  devons  constater  la  coin 
plexité  des  faits,  qui  nous  présentent  des  actes  admi- 
nistratifs de  natures  diverses.  11  y  a  forl  peu  d'actes 
de  L'administration,  qui  soient,  actes  de  pure  gestion 
privée,  il  y  en  a  peu  qui  soienL  actes  de  pur  comman- 
dement ;  le  plus  souvent  on  trouve  des  actes  imprégnés 
de  patrimonialilé  et  de  puissance  publique.  On  peut  bien 
établir  une  certaine  hiérarebie,  mais  on  ne  peut  établir 
de  catégories  absolues  . 

Ce  n'est  cependant  pas  là  une  raison  qui  dispense  de 
planter  quelques  jalons  dans  la  matière.  L'observation 
permet  de  constater  que  lorsque  l'administration  agit 
dans  Yintérêt  des  services  publics,  elle  est  soumise  par 
le  droit  à  des  règles  spéciales,  alors  qu'elle  est  soumise 
au  droit  commun  quand  elle  agit  dans  V intérêt  de  son 
domaine  privé.  Gela  a  amené  la  jurisprudence  à  distin- 
guer suivant  le  but  poursuivi  l'acte  de  puissance  publique 
et  l'acte  de  gestion  privée. 

Quand  on  se  trouve  en  présence  des  actes  de  puis- 
sance publique  ainsi  dégagés  par  leur  but,  on  peut 
faire  intervenir  l'idée  des  ?noi/ens  employés.  Il  y  a  acte 
de  puissance  publique  d'autorité,  quand  l'Etat  procède 
par  voie  de  commandement  ;  il  y  a  acte  de  puissance 

1.  M.  Hauriou,  op.  cit.,  page  220  note. 
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publique  de  gestion  quand  l'Etat  contracte  pour  ses 
services  publics. 

En  résumé,  la  théorie  actuelle  telle  qiu?  l'applique  la 
jurisprudence  paraît  être  celle-ci.  Faisant  abstraction 
des  actes  de  gouvernement  ou  de  nature  législative  ou 
juridictionnelle,  on  divise  les  actes  administratifs  en 
deux  grandes  catégories  suivant  le  but  poursuivi  :  actes 
de  puissance  publique  lorsque  l'administration  pour- 
suit un  but  d'ordre  général,  agit  dans  l'intérêt  des 
services  publics  —  actes  de  gestion  lorsqu'elle  agit 
dans  l'intérêt  de  son  domaine  ou  de  ses  exploitations 
industrielles.  Les  actes  de  puissance  publique  se  divisent 
à  leur  tour  suivant  les  modes  d'action  de  l'administra- 
tion en  actes  de  puissance  publique  de  commandement 
et  en  actes  de  puissance  publique  de  gestion. 

Ces  divisions  peuvent  paraître  assez  compliquées, 
elles  le  sont  en  effet.  Cela  tient  à  ce  que  le  droit  admi- 
nistratif est  un  droit  encore  inachevé .  Vraisemblable- 
ment il  s'opérera  une  certaine  simplification,  quand  il 
sera  parvenu  au  terme  de  son  évolution.  On  peut  même 
indiquer  dès  maintenant  quelle  sera  cette  simplification . 
Elle  consistera  en  ceci,  qu'au  lieu  de  la  division  tripar- 
tite  en  actes  de  puissance  publique  de  commandement, 
actes  de  puissance  publique  de  gestion  et  actes  de 
gestion,  il  n'y  aura  plus  quo  des  actes  de  puissance 
publique  et  des  actes  de  gestion  (1)  —  les  actes  de  puis- 
sance publique  se  définissant  fort  simplement  «  ceux 

l.  Il  convient  de  remarquer  toute  la  différence  entre  cette 
conception  nouvelle  et  celle  de  M.Michoud:  la  première  englobe 
les  actes  de  gestion  des  services  publics  dans  les  actes  de  puis- 
sance publique,  la  seconde  les  rattache  aux  actes  de  gestion. 
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«  accomplis  par  l'administration  en  vue  d'assurer,  par 
«  des  moyens  et  suivant  des  règles  à  elle  propres,  le  fonc- 
«  tionnement  des  services  publics.  »  (1) 

Quel  est  l'intérêt  de  la  distinction  des  actes  adminis- 
tratifs en  aclos  de  puissance  publique  et  en  actes  de 
gestion  ? 

L'intérêt  de  cette  distinction  varie  suivant  la  base 
qu'on  lui  donne  ;  on  peut  cependant  d'une  façon  géné- 
rale le  résumer  très  brièvement.  Elle  est  intéressante 
au  point  de  vue  de  l'application  du  principe  de  la 
séparation  des  pouvoirs,  c'est-à-dire  notamment  au 
point  de  vue  des  autorités  compétentes  pour  connaître 
des  recours  contre  les  actes  administratifs,  et  au  point  de 
vue  des  règles  applicables  en  matière  de  responsabilité. 

Les  dispositions  des  lois  des  1 6-24  août  1790  et  du 
4  6  fructidor  an  III  sont  conçues  dans  les  termes  les 
plus  généraux  :  elles  défendent  aux  tribunaux  de  trou- 
bler de  quelque  manière  que  ce  soit  les  opérations  des 
corps  administratifs,  et  de  connaître  des  actes  d'admi- 
nistration, de  quelque  espèce  qu'ils  soient.  Quels  sont 
les  actes  administratifs  prévus  par  ces  lois  ?  (2) 

11  semble  que  le  législateur  ait  voulu  prévenir,  par 
l'emploi  de  ces  formules  si  larges,  toute  distinction 
entre  les  différents  actes  des  autorités  administratives, 
et  les  soustraire  tous  indistinctement  à  la  compétence 
judiciaire.  Cette  doctrine  absolue  n'est  pas  celle  du 
droit  administratif  moderne  qui   ne  considère  pas 

1 .  Teissier,  conclusions  fort  intéressantes  sous  Conseil  d'Etat, 
29  mai  1903,  Le  Berre>  Recueil  Lebon,  page  414. 

2.  Laferrière,  op.  cit.,  tome  I.  page  477. 
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«  comme  échappant  de  plein  droit  à  la  compétence 
«  judiciaire,  tout  acte  émané  de  l'administration,  toute 
«  opération  accomplie  ou  prescrite  par  elle  en  vue  d'un 
«  intérêt  général  ;  mais  seulement  les  actes  et  les  opé- 
«  rations  qui  se  rattachent  à  l'exercice  de  la  puissance 
«  publique  et  qui  excèdent,  à  ce  titre,  les  facultés  des 
«  citoyens.  Ces  facultés,  qui  sont  égaleé  pour  tous  los 
«  rapports  des  individus  entre  eux,  le  sont  aussi  dans 
«  leurs  rapports  avec  l'administration,  lorsque  celle-ci 
«  fait,  en  vue  d'intérêts  généraux,  ce  qu'un  simple 
«  citoyen  pourrait  faire  en  vue  d'intérêts  particuliers. 
«  Mais  ces  facultés  ne  sont  plus  égales  entre  les  indivi- 
«  dus  et  l'administration,  lorsque  celle-ci  exerce  la 
«  puissance  qui  lui  a  été  déléguée.  Ce  n'est  plus  alors 
«  le  principe  d'égalité  qui  domine,  mais  au  contraire  le 
«principe  d'autorité:  droit  de  commandement  d'un 
«  côté,  devoir  de  soumission  de  l'autre.  Les  actes  que 
«  l'administration  accomplit  en  vertu  de  cette  déléga- 
«  tion,  les  règles  qu'elle  édicté,  les  droits  qu'elle  con- 
«  fère,  les  injonctions  ou  les  interdictions  qu'elle 
«  prononce,  portent  l'empreinte  d'un  pouvoir  propre  : 
«  ce  sont  des  actes  de  puissance  publique,  des  actes 
«  administratifs  dans  le  sens  qu'on  doit  donner  aux 
«  lois  de  1790  et  de  Tan  III.  *  (1). 

\.  A  quelle  époque  s'est  établie  dans  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence administrative  la  distinction  familière  aujourd'hui  de 
la  voie  d'autorité  et  de  la  voie  de  gestion  ? 

Pour  répondre  à  cette  question  il  faudrait  faire  l'historique 
de  la  façon  dont  a  été  compris  le  principe  de  la  séparation  des 
pouvoirs.  Au  lendemain  des  lois  des  16-24  août  1790  et  du  16 
fructidor  an  III,  la  jurisprudence  appliquait  le  principe  à  tous 
les  actes  de  l'administration  de  quelque  espèce  qu'ils  soient.  Puis 
progressivement  cette  doctrine  absolue  s'est  atténuée.  On  a 
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L'interdiction  faite  aux  tribunaux  de  connaître  des 
actes  administratifs  sera  donc  plus  on  moins  large  sui- 
vant le  critérium  de  distinction  adopté.  Elle  sera  plus 
large  pour  ceux  qui  entendent  par  actes  de  puissance 
publique  à  la  fois  les  actes  d'autorité  el  les  actes  de 
gestion  publique  ;  elle  sera  moins  large  pour  ceux  qui 
ne  donnent  la  qualification  d'actes  de  puissance  publi- 
que qu'aux  seuls  actes  d'autorité. 

Au  point  de  vue  des  autorités  compétentes  pour 
connaître  des  recours  formés  conl  i  elesaclcsadministratil's 
dans  la  théorie  exposée  par  M.  Hauriou,  el  qui  nous 
paraît  être  une  théorie  de  transition,  fticte  de  puissance 
publique  de  commandement  sera  susceptible  du  recours 
pour  excès  de  pouvoir  devant  le  Conseil  d'Etat  ;  l' acte 
de  gestion  publique  du  recours  de  plein  contentieux 
devant  la  Juridiction  administrative  ;  l'acte  de  gestion 
privée  sera  de  la  compétence  des  tribunaux  ordinaires  (4). 

considéré  qu'il  était  excessif  d'interdire  aux  tribunaux  la  con- 
naissance d'aucun  acte  administratif,  de  quelque  nature  qu'il 
soit;  qu'il  ne  suffisait  pas  pour  l'aire  échec  à  la  compétence  des 
tribunaux  de  donner  une  forme  administrative  à  des  actes  qui 
d'après  leur  nature  ou  leur  objel  relèveraient  du  droit  commun. 
De  là  est  née  la  distinction  des  actes  d'autorité  et  des  actes  de 
gestion,  entendant  par  actes  de  gestion  ce  qu'on  est  convenu 
d'appeler  aujourd'hui  la  voie  de  gestion  privée.  Ce  n'est  qu'à 
partir  de  1 887,  date  où  parait  le  premier  volume  du  Traité  de  la 
juridiction  administrative  de  M.  Laferrière,  que  la  notion  d'actes 
de  gestion  prend  un  sens  plus  large  et  que  la  compétence  judi- 
ciaire à  l'égard  des  actes  administratifs  s'accroît.  Nous  savons 
combien  la  doctrine  a  cherché  un  critérium  qui  puisse  indiquer 
si  la  puissance  publique  est  engagée  dans  un  acte  administratif, 
et  quel  est  l'état  actuel  de  la  question.  Voir  sur  ce  sujet  Hauriou, 
op.  cit.,  page  217,  note  1. 

1.  Voir  infra,  deuxième  partie,  chapitre  lit.  fSflttaquabilité  de 
lacté  administratif. 
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Mêmes  solutions  divergentes  pour  la  question  de 
responsabilité.  La  responsabilité  qui  peut  découler 
des  actes  de  puissance  publique  sera  soumise  à  des 
règles  propres  au  droit  administratif  ;  celle  qui  découle 
des  actes  de  gestion  sera  soumise  aux  règles  ordinaires 
du  droit  privé.  Suivant  l'extension  plus  ou  moins  grande 
donnée  à  la  notion  d'acte  administratif  de  puissance 
publique  on  soumettra  plus  ou  moins  d'actes  à  l'appli- 
cation des  règles  propres  au  droit  administratif  ou  à 
l'application  des  règles  ordinaires  de  droit  privé. 

C'est  à  propos  de  la  question  de  responsabilité  que  les 
notions  d'acte  d'autorité  et  d'acte  de  gestion  publique 
paraissent  se  confondre  dans  la  notion  unique  et  géné- 
rale d'acte  de  puissance  publique  (1)  (2). 

Y  a-t-il  lieu  de  distinguer  l'acte  administratif  de 
puissance  publique  de  l'acte  discrétionnaire  ? 

Il  ne  semble  pas  ;  leur  nature  est  la  même.  L'acte  discré- 
tionnaire est  une  variété  d'actes  de  puissance  publique, 
où  l'administration  jouit  d'une  grande  liberté  d'action . 
Dans  l'acte  discrétionnaire  l'action  de  l'administration 
est  moins  limitée  ;  elle  est  sans  doute  tenue  au  respect 
des  formes,  des  compétences,,  des  finalités  administra- 
tives; mais  elle  n'a  pas  à  s'occuper  du  respect  de  la 
légalité  ou  des  droits  acquis,  parce  qu'il  n'y  a  ni  loi  ni 
droit  d'acquis.  La  création  d'un  service  nouveau  ou 
d'institutions  nouvelles  sera  un  acte  discrétionnaire; 

1.  Voir  infra  deuxième  partie,  chapitre  IV,  De  la  responsabilité 
à  raison  des  actes  de  puissance  publique. 

2.  Là  distinction  des  actes  de  puissance  publique  et  des  actes 
de  gestion  peut-elle  servir  de  critérium  à  une  division  des 
fonctionnaires  en  fonctionnaires  d'autorité  et  fonctionnaires  de 
gestion?  Voir  infra  chapitre  II,  Les  agents  de  la  puissance  publique. 
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de  même  la  nomination  d'un  fonctionnaire  tel  qu'un 
préfet,  un  sous-préfet,  qui  n'est  soumise  à  aucune 
condition  de  légalité  ;  de  même  encore  la  reconnais- 
sance d'utilité  publique  d'une  association  (article  10, 
loi  du  4  Juillet  1901)  (i). 

Section  II.  —  Les  caractères  de  l'acte 
administratif  de  puissance  publique 

L'administration  peut  agir  dans  une  certaine  mesure 
en  se  soumettant  au  droit  commun  ;  elle  agit  ainsi  en 
ce  qui  concerne  ses  domaines,  ses  entreprises  indus- 
trielles et  commerciales.  Certains  auteurs  désireraient 
voir  la  puissance  publique  agir  de  plus  en  plus  confor- 
mément au  droit  commun,  et  de  moins  en  moins 
suivant  des  règles  spéciales.  Ils  reconnaissent  que  sans 
doute  il  y  a  des  cas  où  l'administration  doit  agir  d'une 
façon  exorbitantedudroit  commun  ;mais  ils  voudraient 
qu'il  n'en  soit  ainsi  que  dans  des  cas  exceptionnels  et 
(juand  les  moyens  de  droit  commun  sont  insuffisants. 
L'Etat  a-t-il  besoin  de  la  propriété  de  quelqu'un,  c'est 
seulement  s'il  ne  peut  l'acheter  à  l'amiable  qu'il  devra 
recourir  à  l'expropriation.  En  fait  la  tendance  n'est  pas 
en  ce  sens  ;  l'Etat  paraît  agir  de  plus  en  plus  avec  dos 
prérogatives  de  puissance  publique  ;  il  fait  valoir  son 
imperium  quand  il  exige  certaines  prestations,  quand 
il  ordonne  certains  agissements,  il  le  l'ait  valoir  encore 
(mais  d'une  façon  moins  nette)  quand  il  passe  certains 
marchés  dans  l'intérêt  des  services  publics.  A  condi- 

1.  Hauriou,  op.  cit.,  pages  283,  note  3  et  29o  ;  Laferrière,  op.  rit. 
toiftè  II,  pag*3  42;>  ;  .1.  Renault.  De»  actes  discrétionnaire*. 
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tion  de  garantir  les  droits  et  les  libertés  des  citoyens, 
il  n'y  a  peut-être  pas  lieu  de  se  plaindre  de  cette  ten- 
dance ^1) . 

Etant  donné  cette  tendance,  il  est  utile,  après  avoir 
défini  l'acte  de  puissance  public  «  celui  qu'accomplit 
l'administration  en  vue  d'assurer,  d'après  des  moyens 
rt  suivant  des  règles  à  elle  propres,  le  fonctionnement 
des  services  publics  »,  d'indiquer  ses  principaux  carac- 
tères et  la  situation  juridique  qu'il  crée  aux  administrés. 

L'administration,  agissant  par  voie  d'autorité,  a  la 
liberté  complète  de  ses  initiatives  soit  qu'elle  agisse  de 
son  propre  mouvement,  soit  qu'elle  ait  été  sollicitée 
d'agir  par  un  administré.  C'est  ce  qu'on  appelle  le 
caractère  d'initiative  ou  de  spontanéité  de  l'administra- 
tion.  Quand  un  administré  réclame  l'action  de  l'admi- 
nistration, celle-ci  n'est  pas  obligée,  d'accomplir  l'acte 
qu'on  lui  demande  ,  elle  n'est  pas  obligée,  par  exemple, 
d'organiser  un  service  nouveau,  d'accorder  une  permis- 
sion de  voirie,  de  conférer  une  décoration  ;  elle  n'est 
même,  pas  tenue  de  répondre  à  la  sollicitation  qui  lui 
est  adressée. 

Appliqué  intégralement  un  tel  principe  serait  dan- 
gereux, c'est  pourquoi  une  distinction  a  été  admise.  La 
puissance  publique,  dit-on,  n'est  pas  tenue  vis-à-vis  du 
solliciteur  en  ce  sens  que  de  son  absence  de  réponse  ou 
de  son  refus  ne  naîtra  point  pour  le  solliciteur  un  droit 
à  indemnité.  Mais  la  puissance  publique  peut-être  tenue 
vis-à-vis  d'elle-même  par  des  préoccupations  de  bonne 
administration  de  faire  une  réponse  et  dès  lors  son 
refus  ou  son  silence  peuvent  donner  ouverture  à  un 

1 .  Voir,  Hauriou  op.  cit.  page  216  noie  2„ 
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recours  pour  excès  de  pouvoir  et  quelquefois  permettre 
à  l'intéressé  de  passer  outre.  Grâce  à  ce  détour  les 
dangers  du  principe  s'atténuent. 

Pour  exercer  leursdroits  les  administrés  sont  souvent 
obligés  de  demander  à  l'administration  des  autorisations, 
des  décisions,  des  récépissés  dedéclaration.  L'adminis- 
tration a  le  devoir  d'accomplir  l'acte  [u'onlui  demande; 
si  elle  refuse  l'autorisation,  la  décision,  le  récépissé  de 
déclaration,  son  refus  doit  être  annulé.  Si  elle  se  borne 
à  garder  le  silence,  au  bout  d'un  certain  délai  ce  silence 
équivaudra  à  un  refus  (loi  du  17  juillet  1900  art.  5). 

Il  semble  qu'en  agissant  ainsi  par  voie  d'annulation 
de  refus  la  juridiction  administrative  intervienne  dans 
l'administration  active.  Il  ne  faudrait  pas  voir  là  une, 
confusion  condamnable.  *  La  juridiction  est  la  garantie 
«  des  citoyens  ;  elle  doit  leur  procurer  non  seulement 
«  le  respect  de  leurs  droits  par  l'administration  active 
«  mais  en  outre  l'accomplissement  par  cette  dernière 
«  des  services  qu'elle  doit  à  tous.  Il  serait  inacceptable, 
«  évidemment,  que  l'ini  tiative  de  l'action  appartint  aux 
«  conseils  chargés  d'exercer  la  juridiction.  Le  rôle 
«  exclusif  de  ceux-ci  est  de  dire  le  droit  ;  mais  c'est 
«  bien  encore  dire  le  droit  que  de  reconnaître  qu'un 
«  citoyen  a  droit  à  l'action  administrative  et  que  les 
«  administrateurs  par  leur  négligence  systématique  ont 
«  injustement  violé  ce  droit  »  (1). 

Il  faut  avouer  d'ailleurs  que  le  contentieux  de  l'annu- 
lation ne  donne  pas  toujours  aux  intéressés  une  satis- 
faction suftisante.  Cette  injonction  de  la  juridiction 

1.  Voir  H.  Berthélemy,  troisième  édition,  Traite  élémentaire  de 
droit  administratif,  page  879. 
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administrative  à  l'administration  active  ne  leur  donne 
pas  l'acte  dont  ils  ont  besoin.  Souvent,  api  es  comme 
avant,  ils  sont  obligés  de  l'attendre  de  la  bonne  volonté 
de  l'administration.  Il  y  a  là  un  vice  évident.  «  Gela 
«  est  particulièrement  inquiétant  dans  la  matière  des 
c  récépissés  de  déclaration.  Q'adviendrait-il  si  les  pré- 
«  fets  refusaient  arbitrairement  les  récépissés  des 
«  déclarations  de  candidature  pour  les  élections  législa- 
«  tives,  les  déclarations  d'associations  qui  veulent  obte- 
«  nir  la  personnalité,  si  les  maires  refusaient  les  décla- 
«  rations  des  réunions  publiques. .  .  On  peut  ici  admet- 
«  tre  que  la  réitération  de  la  déclaration  avec  constat 
«  d'huissier  met  l'intéressé  à  couvert  et  que  celui-ci 
«  peut  passer  outre.  —  Mais  la  matière  des  récépissés 
«  est  la  seule  où  l'intéressé  puisse  passer  outre.  Quand 
«  il  s'agit  de  la  délivrance  d'un  alignement,  ou  d'un 
«  permis  de  chasse  ou  del'autorisation  de  construire  un 
«  barrage  en  rivière.  Il  ne  le  pourrait  sans  l'exposer  à 
«  de  graves  contraventions  parce  qu'il  lui  faut  un 
«  document  positif  ;  rien  non  plus  ne  peut  remplacer  la 
c  délivrance  d'un  certificat  de  résidence  ou  de  bonne 
«  vie  et  mœurs. 

«  Il  y  a  là  une  situation  mal  réglée,  mais  c'est  qu'en 
«  réalité  elle  est  impossible  à  régler.  Dans  la  plupart  de 
«  ces  hypothèses  l'administration  doit  avoir  un  certain 
«  pouvoir  discrétionnaire  qui  paraît  bien  incompatible 
«  avec  une  contrainte  quelconque  exercée  sur  elle, 
«  quand  il  s'agit  de  la  délivrance  de  certificats  par 
«  exemple...  En  matière  de  délivrance  d'alignements 
«  individuels  ou  de  permissions  de  voirie,  la  loi  du  5 
«  avril  1884  art.  97  in  fine,  prévoit  une  substitution  de 
(<  l'action  du  préfet  à  celle  du  maire.  D'une  façon  géné- 
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«  raie,  contre  les  refus  des  autorités  subalternes  on 
((  peut  user  de  la  ressource  du  recours  hiérarchique.  »  (1). 

Il  semble  qu'il  y  ait  mieux  à  faire  pour  garantir  les 
administrés  contre  l'abus  que  l'administration  peut 
faire  de  ce  privilège  d'initiative  ;  il  serait  utile  de  mettre 
en  œuvre  le  principe  de  responsabilité  du  fonctionnaire 
ou  de  l'Etat  suivant  les  cas.  C'est  une  idée  à  mûrir  et  à 
développer,  qui  n'est  d'ailleurs  pas  sans  antécédent;  la 
jurisprudence  admet  en  efi'et  des  indemnités  pour  refus 
d'alignement  ou  de  permission  de  bâtirquand  ces  refus 
interviennent  à  l'occasion  d'une  opération  de  travaux 
publics  ou  en  vued'une  expropriation  pour  cause  d'uti- 
lité publique  (2). 

En  réalité  le  caractère  d'initiative  et  de  spontanéité 
de  l'acte  administratif  paraît  signifier  que  l'administra- 
tion peut  agir  d'office,  et  que  quand  elle  est  sollicitée 
d'agir,  elle  doit  le  faire  non  pas  tant  parce  que  l'admi- 
nistré a  droit  à  son  action  niais  plulùl  en  vertu  d'une 
obligation  interne.  • 

La  spontanéité  de  l'acte  administratif  signifie  encore 
qu'il  ne  saurait  être  conditionné  par  les  décisions 
émanées  d'autres  pouvoirs,  égaux  ou  inférieurs.  11 
peut  être  conditionné  par  la  loi,  par  d'autres  décisions 
administratives,  mais  il  ne  saurait  l'être  par  une  déci- 
sion judiciaire  préjudicielle.  C'est  ainsi  que  l'inscrip- 
tion d'un  contribuable  au  rôle  de  la  contribution 
foncière  ne  saurait  être  subordonné  à  la  vérification 
par  la  justice  de  sa  qualité  de  propriétaire.  L'obligation, 
qui  s'impose  à  la  juridiction  administrative  de  renvoyer 

1.  M.  llauriou  op.*  cil.  page  226  note  1. 

2.  Conseil  d'Etat,  3  août  1900,  Ville  de  Paris,  Sirey.  1902,  3, 
41. 
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dans  certains  cas  à  l'autorité  judiciaire  l'examen  de 
questions  préjudicielles,  ne  s'impose  pas  également  aux 
représentants  de  l'administration  active.  Lorsqu'un 
administrateur  doit  prendre  une  décision  qui  implique 
la  vérification  d'une  question  d'état,  de  capacité,  de 
propriété  ou  d'autres  droits  dont  les  tribunaux  sont 
juges,  il  n'est  pas  tenu  de  s'abstenir,  et  les  intéressés 
ne  peuvent  exiger  qu'il  surseoie  à  statuer  jusqu'à  ce 
que  les  tribunaux  aient  prononcé.  Ainsi  la  loi  du  3 
décembre  1849  confère  au  ministre  de  l'intérieur  le 
droit  de  prononcer  des  arrêtés  d'expulsion  contre  les 
étrangers  ;  il  peut  avoir  à  apprécier  à  ce  propos  des 
questions  de  nationalité.  De  même  les  autorités 
chargées  d'établir  le  rôle  des  contributions  foncières, 
des  portes  et  fenêtres  etc,  ont  souvent  à  apprécier  des 
questions  de  propriété  ;  et  cependant,  dans  ces  différents 
cas,  s'il  y  a  contestation,  il  n'y  a  pas  lieu  de  renvoyer 
à  l'autorité  judiciaire  l'examen  de  ces  questions  avant 
que  la  décision  administrative  soit  rendue.  Ni  les  arrêtés 
d'expulsion,  ni  les  rôles  des  contributions,  ni  tout  autre 
acte  de  l'administration  active,  impliquant  l'apprécia- 
tion de  certains  droits  civils  ne  sauraient  être  retardés 
par  des  procédures  judiciaires. 

Les  décisions  juridictionnelles  doivent  toujours  être 
ajournées  en  présence  de  questions  préjudicielles,  au 
contraire  les  décisions  de  l'administration  active  suivent 
leur  cours  et  les  intéressés  ne  sont  pas  redevables  à 
demander  qu'elles  soient  subordonnées  à  un  jugement 
préalable  des  tribunaux  ;  cette  différence  s'explique  très 
bien.  La  question  préjudicielle  est  de  sa  nature 
l'élément  d'un  jugement;  or  l'administrateur  ne  juge 
pas,  il  agit.  Sans  doute  il  vérifie,  il  apprécie  les  motifs 
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de  son  acte  et  les  objections  qu'il  peut  rencontrer  ;  mais 
cette  opération  est  inséparable  de  toute  action  réfléchi e 
et  n'implique  pas  l'idée  de  jugement.  Là  où  il  n'y  a  pas 
jugement,  il  ne  peut  pas  y  avoir  question  préjudicielle 
puisque  le  propre  de  ces  questions  est  de  provoquer  une 
première  décision  qui  prépare  le  jugement  du  fond. 

On  ne  veut  pas  dans  ces  cas  gêner  la  liberté  d'action 
des  administrateurs  ;  mais  cela  ne  veut  pas  dire  que  le 
principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  va  être  sacrifié. 
L'administration  en  effet  n'agit  qu'à  ses  risques  et  périls 
etsauf  débat  ultérieur  devant  la  juridiction  contentieuse. 
Le  principe  de  La  séparation  des  pouvoirs  va  alors 
pleinement  reprendre  son  empire  et  si  la  juridiction 
contentieuse  estime  que  le  jugement  à  porter  sur  la 
validité  de  l'acte  exige  la  solution  (l'une  question 
préjudicielle  du  ressort  des  tribunaux  judiciaires,  elle 
renverra  la  question  et  surseoira  elle-même  à  statuer  (I). 

L'acte  administratif  de  puissance  publique  est  un 
acte  juridique,  en  ce  sens,  d'abord,  qu'il  est  astreint  à 
des  conditions  extérieures  de  légalité  et  de  validité  qui 
seront  sanctionnées  par  des  recours,  et  aussi  en  ce  sens 
qu'il  produit  par  lui-même  un  effet  de  droit  .  C'est  par 
lui  que  s'exercent  les  pouvoirs  de  l'administration  en 
vue  de  l'exécution  des  services  publics  ou  de  l'applica- 
tion des  lois.  La  décision  du  fonctionnaire,  qui  fait 
l'acte  juridique,  engage  l'administration  et  crée  un 
contentieux  contre  l'acte,  qui  pourra  être  annulé  ou 
réformé  devant  la  juridiction  administrative  (2) . 

Pour  être  un  acte  juridique  l'acte  administratif  de 

1.  Làferrière.,  op.  cit.  tome  [,  page  ."«02. 

2.  Voir  le  développement  de  cette  idée  dans  M.  Hauriou  op. 
cit.  page  2o7. 
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puissance  publique  doit  émaner  d'une  autorité  adminis- 
trative, c'est-à-dire  d'un  de  ces  agents  qui  ont  le  droit 
d'engager  juridiquement  les  administrations  publiques 
dont  ils  sont  les  organes  :  Président  de  la  République, 
ministres,  préfets,  maires,  conseils  divers,  etc.  La  loi 
indique  les  cas  dans  lesquels  les  autorités  administra- 
tives ont  un  pouvoir  propre  de  décision  :  par  exemple 
les  lois  du  10  août  1871  et  du  5  avril  1884  énumèrenl 
soigneusement  les  pouvoirs  propres  des  conseils  géné- 
raux et  des  conseils  municipaux.  Dans  les  affaires  ou 
les  conseils  généraux  et  municipaux  ont  ainsi  un 
pouvoir  propre  de  décision,  c'est  qu'ils  font  valoir  les 
droits  des  départements  et  des  communes  ;  quand  au 
contraire  les  départements  et  les  communes  n'ont  que 
des  intérêts,  ils  ne  peuvent  qu'émettre  des  avis  ou  des 
vœux.  Les  allemands  appellent  Willensmacht  ce  pouvoir 
caractéristique  de  décision  propre  des  autorités  locales. 
Les  arrondissements  ont  un  organe  le  conseil  d'arrondis- 
sement, mais  comme  ce  conseil  n'aaucun  pou  voir  dedéci- 
sion,  l'arrondissement  n'a  aucun  droit,  iln'aquedesinté- 
rêts  qu'il  défend  par  des  vœux  ;  il  n'est  pas  une  personne. 

L'acte  doit  de  plus  être  pris  dans  la  forme  exécutoire, 
c'est-à-dire  tendre  à  l'exécution  par  sa  seule  vertu.  La 
formule  exécutoire  de  l'acte  administratif  de  puissance 
publique  n'est  pas  nécessairement  la  formule  sacra- 
mentelle des  lois,  des  jugements  ou  des  actes  notariaux. 
Elle  résulte  de  la  forme  même  du  décret,  de  l'arrêté,  de 
la  délibération  du  conseil  général  ou  du  conseil 
municipal.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  toute  délibalion  d'un 
conseil  général  ou  d'un  conseil  municipal  soit  exécutoire, 
il  faut  se  reporter  au  texte  législatif  pour  savoir  si 
telle  délibération  a  cette  force. 
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L'acte  administratif  sera  exécutoire  vis-à-vis  des 
administrés  et  parfois  aussi  vis-à-vis  de  certaines 
autorités  administratives.  Quand  les  délibérations  des 
conseils  généraux  et  des  conseils  municipaux  sont 
exécutoires  par  elles-mêmes,  non  seulement  les 
administrés  sont  obligés  d'y  obéir,  mais  encore  les 
préfets  et  les  maires  sont  obligés  de  les  faire  exécuter. 

M.  Borsi  (1)  fait  observer  que  la  vertu  exécutoire  n'est 
pas  la  même  vis-à-vis  du  fonctionnaire  et  vis-à-vis 
des  administrés  :  les  administrés  obéissent  en  vertu 
d'un  devoir  de  sujétion  (Untert/ianenpflicht)  ;  les 
fonctionnaires  obéissent  en  vertu  d'un  devoir  d'office 
(Amtlichcn  Dienstpflichi) .  Peut-être  en  effet  y  a-t-il 
quelque  nuance.  Le  préfet,  le  maire  ne  sont  pas 
recevables,  en  leur  qualité  d'organes  exécutifs  obligés 
d'obéir  aux  délibérations,  à  les  attaquer  toujours  par 
les  mêmes  voies  de  recours  que  les  administrés.  Tou- 
jours est-il  qu'il  y  a  dans  les  deux  cas  force  exécutoire 
rqui  oblige  à  l'exécution  de  l'acte  soit  l'organe  exécutif 
soit  l'administré,  tout  le  temps  qu'il  n'a  pas  été  brisé 
par  une  voie  de  nullité. 

Au  fond  l'acte  de  puissance  publique  est  une  décla- 
ration de  volontéde  l'administration  (2),manifestionsoit 
positive,  soit  négative  (3). 

Cette  déclaration  de  volonté  tend  à  modifier  par-elle 
même  une  situation  juridique  antérieure.  C'est  pourquoi 
ne  seront  pas  des  actes  administratifs  de  puissance 

1 .  Vesecutorieta  degli  atti  amministrativi,  page  66. 

2.  Voir  Hauriou  et  Guillaume  de  Bezin,  La  déclaration  de 
volonté  dans  le  droit  administratif  français.  Revue  trimestrielle 
de  droit  civil,  année  1903,  page  551. 

3.  Loi  du  17  juillet  1900,  art.  3. 
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publique  les  instructions  données  par  les  supérieurs 
hiérarchiques  à  leurs  inférieurs  parce  que,  si  elles 
tendent  à  faire  prendre  des  décisions  à  ces  inférieurs, 
elles-mêmes  ne  modifient  encore  aucune  situation  ;  de 
même  les  mises  en  demeure  qui  précèdent  et  font  pres- 
sentir les  actes  de  puissance  publique,  mais  qui  en  elle- 
mêmes  ne  modifient  encore  aucune  situation  ;  les  déli- 
bérations qui  ont  besoin  pour  être  exécutoires  del'appro- 
bation  d'une  autorité  supérieure  ;  les  actes  d'exécution 
qui  n'ajoutent  aucune  prétention  de  droit  aux  décisions 
antérieures  en  vertu  desquelles  elles  interviennent,  tel 
par  exemple  l'ordre  d'un  agent-voyer  intimant  à  un 
propriétaire  d'avoir  à  couper  une  haie  au  bord  d'un 
chemin,  cet  ordre  est  pris  en  vertu  d'arrêtés  préfecto- 
raux sur  la  police  des  chemins  vicinaux  et  n'est  qu'une 
mesure  d'exécution. 

Quelle  est  la  situation  juridique  créée  par  l'acte  admi- 
nistratif de  puissance  publique  ? 

La  solution  de  cette  question  est  assez  délicate  en 
l'état  actuel  du  droit  français.  On  a  la  vieille  habitude 
de  distinguer  la  décision  éxécutoire  prise  par  voie 
d'autorité  de  celle  prise  par  voie  de  gestion  publique. 

Dans  la  voie  d'autorité,  c'est-à-dire  dans  les  décisions 
qui  contiennent  commandement,  la  puissance  publique 
serait  en  quelque  sorte  inconditionnée  vis-à-vis  des 
administrés.  Les  administrés  sont  des  sujets  et  non  des 
tiers  ;  ils  n'acquièrent  pas  de  droits  proprement  dits  du 
fait  de  l'acte  de  puissance  publique.  La  décision  exécu- 
toire leur  conière  tantôt  une  situation  avantageuse  par 
la  nomination  à  une  fonction  publique,  par  une  conces- 
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sion  sur  le  domaine  public,  tantôt  une  situation  désa- 
vantageuse par  la  révocation  de  ces  mêmes  actes.  On 
dit  simplement  qu'il  nait  de  la  situation  créée  par  l'acte 
d'autorité  pour  les  intéressés  qui  en  profitent  un  intérêl 
légitime  à  ce  que  celle,  situation  ne  soit  pas  modifiée  au 
gré  absolu  et  arbitraire  de  la  puissance  publique.  Le 
fonctionnaire  nommé,  le  concessionnaire  ont  intérêl  à 
ce  que  leur  situation  ne  soit  pas  modifiée  sans  raison, 
ils  pourront  la  défendre  contre  toute  modification  ulté- 
rieure illégale  ou  irrégulière  par  le  recours  pour  excès 
de  pouvoir. 

Dans  la  voie  de  gestion  publique  la  puissance  publi- 
que serait  conditionnée  non-seulement  vis-à-vis  d'elle- 
même  par  l'obligation  de  respecter  la  légalité,  mais 
encore  vis-à-vis  des  tiers  par  l'obligation  de  respecter 
leurs  droits  acquis  tels  qu'ils  résultent  de  contrats,  de 
quasi-contrats  ou  de  dispositions  réglementaires.  Pour 
faire  respecter  ces  droits  acquis  l'administré  aura  le 
contentieux  de  pleine  juridiction  plus  efïicacc  que  le 
contentieux  de  l'annulation. 

On  voit  dans  l'acte  d'autorité  le  créateur  d'une  situa- 
tion juridique  en  quelque  sorte  objective,  dans  l'acte 
de  gestion  publique  le  créateur  d'une  situation  subjec- 
tive. 

A  la  vérité  on  ne  trouve  point  dans  la  voie  d'auto- 
rité la  création  d'un  droit  acquis  au  profit  de  l'intéressé  ; 
mais  c'est  une  habitude  civiliste  de  n'accorder  valeur 
juridique  qu'aux  droits  acquis.  En  droit  public  il  faut 
s'habituer  à  des  appréciations  plus  nuancées  ;  il  existe 
au  profit  des  administrés  contre  l'administration  des 
situations  avantageuses  qui  ne  s'analysent  pas  en  des 
droits  acquis  d'une  façon  définitive  et  qui  cependant 
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ont  une  valeur  juridique.  On  a  appelé  parfois  ces  avan- 
tages juridiques  des  droits  reflets. 

Aussi  quand  on  rencontre  des  hypothèses  où  appa- 
raissent des  droits  acquis,  il  n'y  faut  pas  voir  un  effet 
..anormal  de  l'acte  administratif  ;  il  n'y  faut  voir  qu'une 
augmentation,  un  agrandissement  d'effets  juridiques, 
qui  lui  sont  naturels.  Si  la  nomination  d'un  fonction- 
naire privilégié  tel  qu'un  officier,  un  magistrat,  un 
professeur  lui  confère  un  droit  acquis  ;  il  ne  faut  pas 
oublier  que  la  nomination  d'un  fonctionnaire  non  privi- 
légié lui  confère  un  intérêt  légitime,  «  un  droit  reflet  », 
à  conserver  sa  fonction  et  à  ne  pas  être  révoqué  par  un 
acte  irrégulier. 

Nous  observons  les  mêmes  nuances  à  propos  de  la 
révocabilité  des  actes  de  puissance  publique  (1). 

De  prime  abord,  et  songeant  surtout  aux  actes  d'auto- 
rité, certains  auteurs  sont  tentés  de  dire  :  l'acte  de 
puissance  publique  est  en  principe  révocable  à  Ja 
volonté  de  l'Etat.  L'intérêt  général  a  demandé  que 
l'administration  fasse  tel  acte  ;  le  même  intérêt  général 
peut  exiger  plus  tard  qu'elle  le  supprime.  L'Etat  n'a 
pas  plus  besoin  du  consentement  de  l'administré  pour 
le  révoquer,  qu'il  n'en  a  eu  pour  le  faire. 

Solution  fort  simple,  semble-t-  il,  mais  qui  ne  va  plus 
être  sans  difficutté  sitôt  qu'on  tient  compte  des  inté- 
rêts privés  qui  sont  en  jeu, 

Sans  doute  on  peut  citer  des  cas  où  l'administration 
paraît  avoir  plein  pouvoir:  un  préfet  a  autorisé  un 
établissement  insalubre,  le  chef  de  l'Etat  pourra  révo- 

1.  Voir  M.  F.  Larnaude  à  son  cours,  année  1904-1905. 
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quer  cette  autorisation  ;  une  autorisation  d'occupa- 
tion temporaire  peut  être  révoquée  ad  nutum. 

Il  faut  cependant  songer  immédiatement  aux  restric- 
tions imposées  par  les  principes  généraux  du  droit,  qui 
défendent  à  l'administration  de  se  servir  de  ses  pouvoirs 
dans  un  but  autre  que  celui  pour  lequel  ils  lui  ont  été 
donnés  (théorie  du  détournement  de  pouvoir). 

Il  y  a  aussi  ce  principe  que  l'Etat  moderne  est  un 
Etat  de  droit,  dont  l'action  est  réglée  de  façon  précise 
par  la  loi.  La  loi  indiquera  souvent  dans  quelles  condi- 
tions un  acte  de  puissance  publique  sera  révocable.  C'est 
ainsi  qu'une  fois  accordée  l'autorisation  d'exploitation 
d'une  source  d'eaux  minérales  ou  thermales  ne  peut 
être  révoquée  qu'en  cas  de  résistance  aux  prescriptions 
réglementaires  ou  d'abus  de  nature  à  compromettre  la 
santé  publique  (Ord.  du  18  juin  4823,  art.  2)  ;  que  le 
retrait  d'approbation  des  sociétés  de  secours  mutuel 
est  sérieusement  réglementé  (loi  diH  er  avril  1898,  art. 
30)  etc. 

Souvent  la  révocation  ne  sera  pas  à  craindre  parceque 
la  puissance  publique  a  pris  elle-même  des  engage- 
ments, auxquels  elle  ne  saurait  se  soustraire  sans 
s'exposer  à  des  paiements  d'indemités  considérables 
concessions  d'eaux,  de  gaz,  d'électricité,  etc.  (1). 

On  considère  qu'en  définitive  la  faculté  de  révocation 
est  assez  restreinte. 

1.  Voir  sur  les  actes  de  puissance  publique  ayant  un  carac- 
tère contractuel  :  Laferrière,  op.  cit.,  tome  I,  page  604. 
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Les  agents  de  la  puissance  publique 

Section  I.  —  Enumération  des  agents  de  la 
puissance  publique 

Dans  notre  organisation  administrative  ['action  est 
distincte  de  la  délibération. 

L'action  est  exercée  soit  par  des  agents  directs,  soit 
par  des  agents  auxiliaires  (d). 

Les  agents  directs  sont  peu  nombreux.  A  leur  tête  se 
trouve  le  Président  de  la  République,  qui  par  ses  attri- 
butions gouvernementales  et  administratives  se  trouve 
être  le  premier  des  fonctionnaires. 

La  direction  plus  effective  des  services  appartient 
aux  ministres  chacun  dans  leurs  sphères.  Dans  quel- 
ques départements  ministériels  et  à  diverses  reprises 
des  sous-secrétaires  d'Etat  leur  ont  été  adjoints  avec 
des  pouvoirs  réglés  par  l'acte  qui  les  institue.  L'admi- 

i.  Aucoc,  Conférences  de  droit  administratif,  deuxième  édition, 
tome  I,  page  81  ;  Répertoire  du  droit  administratif  verbo  Fonc- 
tionnaires publics,  nos  38  et  suiv. 

On  appelle  agents  directs  ceux  qui  en  principe  représentent 
l'Etat,  ont  le  droit  de  commander  aux  citoyens  et  d'accomplir 
au  nom  de  la  collectivité  les  actes  de  gestion,  et  dont  l'inter- 
vention est  nécessaire  pour  engager  les  finances  du  pays.  A 
côlé  d'eux  et  pour  aider  à  leurs  tâches  la  loi  a  placé  des  auxi- 
liaires chargés  de  préparer  ou  d'exécuter  leurs  décisions. 
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nistration  centrale  no  comprend  pas  d'autres  agents 
di réels . 

L'organisation  des  circonscriptions  locales  est  restée 
dans  son  essence  telle  que  l'avait  établie  la  loi  du  28 
pluviôse  an  VIII.  Dans  le  département  l'administration 
est  confiée  au  préfet,  assisté  d'un  secrétaire  général  ; 
dans  l'arrondissement  elle  est  conliée  un  à  sous-préfet. 
Enfin  le  maire  el  ses  adjoints  exercent  l'action  adminis- 
trative dans  la  commune.  Le  préfet  et  le  maire  sont  à  la 
fois  le  représentant  de  l'Etal  et  des  intérêts  départe 
mentaux  et  communaux . 

En  dehors  des  préfets,  des  sous-préfets  et  des  maires 
chargés  de  l'ensemble  de  l'administration  dans  leurs 
circonscriptions  quelques  agents  directs  spéciaux  sont 
investis  de  fonctions  déterminées  qu'ils  exercent  avec 
un  pourvoir  propre  :  tels  sont  les  recteurs  pour  l'instruc- 
tion publique. 

Quant  aux  agents  auxiliaires  leur  quantité  est  très 
considérable  ;  il  y  en  a  de  deux  sortes  :  ceux  qui  n'ont 
en  général  pas  de  rapports  avec  le  public  et  ceux  qui 
sont  chargés  d'exécuter  les  décisions  pour  le  compte 
des  agents  directs. 

Les  premiers  ce  sont  les  employés  des  bureaux 
(secrétaires  généraux,  inspecteurs,  chefs  de  division, 
chefs  de  bureau,  sous-chefs,  commis,  etc.)  et  les  inspec- 
teurs qui  ont  pour  mission  d'éclairer  les  ministres  sur 
la  marche  des  services  locaux  (inspecteurs  généraux 
des  Ponts  et  Chaussées  et  des  mines,  inspecteurs  géné- 
raux et  inspecteurs  des  finances,  inspecteurs  généraux 
de  l'instruction  publique). 

Les  agents  d'exécution  constituent  le  personnel  des 
grandes  administrations  préposées  au  fonctionnement 
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des  services.  Les  uns  sont  chargés  du  recouvrement 
des  revenus  de  l'Etat,  les  autres  pourvoient  aux  diffé- 
rents intérêts  confiés  à  la  puissance  publique.  Ces 
intérêts  sont  excessivement  nombreux.  Le  besoin 
essentiel  d'une  société  est  le  maintien  de  l'ordre  à  l'inté- 
rieur et  la  défense  contre  les  agressions  possibles  de 
l'extérieur:  la  police  est  organisée  pour  remplir  le 
premier  de  ces  services  et  l'armée  le  second.  L'Etat 
entretient  des  relations  avec  les  puissances  étrangères  ; 
il  a  pour  cela  des  ambassadeurs,  des  ministres  plénipo- 
tentiaires ;  il  a  des  consuls  pour  la  protection  des 
intérêts  français  à  l'étranger.  Dans  l'ordre  intellectuel 
l'Etat  possède  des  établissements  d'instruction  supé- 
rieure, secondaire,  primaire  et  surveille  l'enseignement 
libre.  Dans  l'ordre  matériel  il  y  a  des  administrations 
dépendant  du  ministère  des  travaux  publics  gérées  par 
les  ingénieurs  des  Ponts  et  Ghausées  et  des  Mines. 

La  délibération  est  confiée  à  des  assemblées. 

Le  pouvoir  centrai  comme  les  autorités  locales  sont 
entourés  de  conseils  techniques  qui  secondent  leur 
action  en  leur  donnant  des  avis  dont  ils  peuvent  avoir 
besoin.  L'intervention  de  ces  conseils  s'exerce  de  trois 
manières.  Leurs  avis  sont  facultatifs  quand  l'autorité 
qui  les  provoque  n'est  obligée  ni  de  les  demander,  ni 
de  les  suivre  ;  consultatifs  quand  elle  est  obligée  de  les 
demander,  mais  non  de  les  suivre  ;  impératifs  lorsqu'elle 
est  tenue  à  la  fois  de  les  demander  et  de  s'y  conformer. 

Les  questions  techniques  sont  soumises  dans  chaque 
ministère  à  des  Conseils  ou  Comités  institués  en  per- 
manence ou  temporairement  pour  éclairer  l'adminis- 
tration. Tels  sont  parmi  les  conseils  permanents  le 
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Conseil  général  des  Ponts-et-Chaussées,  le  Conseil 
supérieur  de  la  Guerre  et  les  comités  techniques  dépen- 
dant de  ce  département  ministériel,  les  différents  comi- 
tés du  contentieux,  etc. 

Auprès  des  agents  locaux  il  y  a  aussi  des  conseils 
techniques.  Les  conseils  de  prélecture,  les  conseils 
d'arrondissement,  les  conseils  d'hygiène  sont  souvent 
consultés  par  les  préfets  et  sous-préfets. 

Il  y  a  aussi  des  Conseils  dirigeants . 

En  vue  de  donner  aux  intérêts  locaux  une  représen- 
tation propre,  le  législateur  a  créé  dans  le  département 
et  dans  la  commune  des  assemblées  qui,  bien  que  com- 
prises dans  le  pouvoir  exécutif,  sont  en  quelque  sorte 
des  parlements  locaux  prenant  des  décisions  dont  l'exé- 
cution est  confiée  aux  agents  institués  à  cet  effet.  Les 
conseils  généraux  et  municipaux  dirigent  l'adminis- 
tration dans  leurs  circonscriptions  sous  le  contrôle  de 
l'autorité  supérieure. 

Ainsi  l'action  administrative  est  confiée  à  des  agents, 
la  délibération  à  des  conseils. 

Nous  savons  quels  sont  les  agents  et  les  Conseils  qui 
s'occupent  des  intérêts  de  l'Etat. 

Les  intérêts  du  département  considéré  comme  per- 
sonne morale  sont  confiés  au  conseil  général.  La  loi  du 
10  août  1871  détermine  par  énumération  les  attri- 
butions de  ce  conseil  et  lui  donne  d'une  manière 
générale  le  droit  de  délibérer  sur  tous  les  objets  d'in- 
térêt départemental  dont  il  est  saisi  soit  par  une  pro- 
position du  préfet  soit  sur  l'initiative  d'un  de  ses  mem- 
bres (art.  48). 
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Le  conseil  général  élit  dans  son  sein  une  délégation 
permanente  :  la  commission  départementale. 

Il  est  chargé  de  la  direction  des  services  publics 
départementaux.  11  est  dans  sa  région  le  représentant 
du  pouvoir  administratif,  accomplissant  en  cette  qualité 
des  actes  de  puissance  publique  et  des  actes  de  gestion. 

Le  préfet  n'est  pas  seulement  l'agent  de  l'Etat  dans 
la  circonscription  départementale,  il  a  de  plus  la  qua- 
lité d'agent  du  département  pour  les  intérêts  locaux 
sous  l'autorité  du  conseil  général. 

L'action  directe  étant  confiée  dans  le  département  à 
un  fonctionnaire  unique,  le  préfet,  il  est  nécessaire  que 
celui-ci  soit  entouré  d'agents  auxiliaires  pour  la  prépa- 
ration et  l'exécution  de  ses  décisions  ;  ce  sont  les  em- 
ployés des  bureaux  des  préfectures,  les  inspecteurs  char- 
gés de  la  surveillance  des  différents  services  dépar- 
tementaux, les  agents-voyers,  les  directeurs  des 
établissements  publics  d'aliénés.,. 

L'arrondissement  n'est  pas  une  personne  morale, 
mais  seulement  une  circonscription  locale  pour  l'admi- 
nistration des  intérêts  généraux  et  départementaux.  Le 
pouvoir  administratif  y  est  représenté  par  le  sous-pré- 
fet à  côté  duquel  est  placé  le  conseil  d'arrondissement, 
assemblée  élue  dont  le  principal  rôle  consiste  à  répartir 
entre  les  communes  les  impôts  directs  de  répartition. 
Le  sûus-préfei  est  lui  aussi  entouré  d'auxiliaires  affec- 
tés soit  à  la  préparai  ion  soit  à  l'exécution  de  ses 
décisions. 

Aux  termes  de  l'art.  1  de  la  loi  du  5  avril  1884  le 
corps  municipal  de  chaque  commune  se  compose  d'un 
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conseil  municipal,  du  maire  et  d'un  ou  de  plusieurs 
adjoints. 

Le  conseil  municipal  est  le  pouvoir  délibérant  et 
dirigeant  auquel  les  habitants  de  la  commune  confient 
le  soin  des  intérêts  locaux.  Tantôt  il  règle  par  ses  déli- 
bérations les  affaires  de  la  commune,  tantôt  il  ne  peut 
prendre  de  décision  que  sous  l'approbation  de  l'auto- 
rité supérieure.  Investi  dans  toute  sa  plénitude  de  l'ad- 
ministration des  services  communaux,  le  conseil  muni- 
cipal est  dans  chaque  localité  le  représentant  du  pouvoir 
administratif  au  même  litre  que  le  conseil  général  dans 
le  département. 

Le  maire  est  l'agent  direct  chargé  dans  la  commune 
à  la  fois  de  la  préparation  et  de  l'exécution  des  délibé- 
rations du  conseil  municipal  et  de  l'administration  des 
services  de  l'Etat.  Elu  parmi  les  membres  du  conseil 
municipal,  il  appartient  par  l'origine  de  ses  fonctions 
plus  particulièrement  àlacommune,  qui  le  prête  à  l'Etat. 
Il  préside  le  conseil  municipaletil  est,  en  vertu  d'un  pou- 
voir propre,  préposé  à  la  policemunicipale.Sesfonctions 
peuvent  être  l'objet  de  suppléances  ou  de  délégations 
conformément  aux  art.  82  et  84  de  la  loi  du  o  avril  1884. 

Le  maire  peut  avoir  auprès  de  lui  un  ou  plusieurs 
employés  de  bureau  dont  la  dénomination  dans  les 
grandes  villes  rappelle  celle  des  employés  des  minis- 
tères et  des  préfectures  et  qui  dans  les  communes  moins 
importantes  portent  le  titre  de  secrétaires  de  mairie.  Ce 
sont  de  simples  auxiliaires  du  maire  sans  autorité  per- 
sonnelle. Des  agents  d'exécution  assistent  le  maire 
dans  l'exercice  de  ses  attributions,  tels  que  le  receveur 
municipal,  les  différents  agents  de  la  police  municipale, 
les  architectes  municipaux,  etc. 
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Aux  colonies  l'administration  des  intérêts  généraux 
est  confiée  à  des  gouverneurs  généraux  ou  à  des  gou- 
verneurs assistés  de  conseils  privés  ou  de  conseils  d'ad- 
ministration. Il  y  a  une  administration  locale  repré- 
sentée par  des  conseils  généraux  et  municipaux. 

Enfin  à  côté  des  intérêts  généraux  et  locaux  person- 
nifiés dans  FEtat,  les  départements,  les  communes,  la 
législation  a  organisé  la  représentation  de  certains 
intérêts  spéciaux  qui  ont  paru  assez  importants  pour 
donner  lieu  à  la  création  de  personnes  morales  distinc- 
tes. Ces  unités  administratives  sont  les  établissements 
publics,  qui  pourvoient  aux  intérêts  spéciaux  de  l'ins- 
truction publique,  de  l'assistance  Les  commissions 

administratives  des  hospices  et  hôpitaux  dirigent  et 
surveillent  le  service  intérieur  et  extérieur  des  éta- 
blissements hospitaliers  (Loi du7 août  1 851 ,  art.  7).  Il  y  a 
là  aussi  des  auxiliaires  tels  que  secrétaires  de  la  com- 
mission, receveurs,  économes,  etc.  Nous  pourrions 
ciler  également  les  commissions  des  bureaux  de  bien- 
faisance, des  bureaux  d'assistance,  etc  (1). 


Section  II.  —  Distinctions  établies  parmi  les 
agents  de  la  puissance  publique 

L'organisation  administrative  française,  résumée 
dans  les  quelques  pages  précédentes,  est  assez  com- 

i .  Les  fonctionnaires  n'ont  pas  le  monopole  de  l'exercice  des 
droits  de  puissance  publique.  De  pareils  droits  sont  parfois 
conférés  à  des  compagnies  particulières  :  compagnies  de  che- 
mins de  fer,  de  colonisation,  de  mines. . . . 
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plexe  ;  les  agents  qu'elle  fait  agir  ou  délibérer  sont 
multiples^et  variés.  Il  y  a  des  agents  directs,  des  agents 
auxiliaires,  des  conseils  dirigeants  etc.  Y  a-t-il  un  inté- 
rêt juridique  à  établir  de  telles  distinctions? 

Cette  question  est  particulièrement  importante  et 
compliquée.  Les  auteurs  ont  adopté  les  distinctions  les 
plus  diverses  et  en  ont  tiré  les  conséquences  également 
les  plus  diverses. 

Les  uns  ont  distingué  les  organes  eiles  préposes.  Les 
organes  de  l'administration,  ce  sont  les  agents  directs 
et  les  conseils  dirigeants.  Ils  ont  le  droit  d'engager 
l'administration  ;  et  l'administration  agissant  par  eux 
est  sensée  agir  elle-même.  Les  préposés,  ce  sont  les 
auxiliaires  ;  ils  ne  représentent  l'administration  que 
d'une  façon  indirecte,  ils  agissent  pour  le  compte  de 
l'administration  (1). 

D'autres  ont  distingué  les  fonctionnaires  et  les  em- 
ployés. Seraient  fonctionnaires  ceux  qui  ont  une  part  de 
l'autorité  publique,,  ceux  qui  ont  le  droit  de  comman- 
de]', et  de  prendre  des  décisions  en  vertu  d'une  délé- 
gation de  l'autorité  publique.  Seraient  employés  tous 
ceux  qui  accomplissent  des  besognes  purement  exécu- 
lives  ou  tecbïiiques  (2). 

L'intérêt  de  telles  distinctions  consiste  principale- 
ment à  déterminer  quels  sont  les  droits  de  l'autorité 
vis  à  vis  de  ses  agents,  quelles  sont  les  règles  de 

1 .  V.  Bailby,  De  la  responsabilité  de  l'Etat  envers  les  particuliers; 
L,  Duguit,  L'Etat,  les  gouvernante  et  tes  agents  ;  L.  MichoUd,  De  la 
responsabilité  de  l'Etat,  Kevue  du  droit  public,  année  1895,  II, 
page  16. 

2.  Arthur  Fontaine,  Répertoire  du  droit  administratif,  Verbo 
Louage  de  travail  ;  Barthou,  Rapport  fait  au  nom  de  la  Coînmission 
du  travail  de  la  Chambre  des  députés,  1903,  page  48. 
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droit  et  de  compétence  applicables  au  cas  de  révocation, 
ou  au  cas  de  responsabilité  directe  ou  indirecte  de  la 
personne  morale  administrative  du  fait  de  ses  agents. 

Nous  nous  bornerons  à  quelques  brèves  indications 
sur  la  distinction  des  fonctionnaires  d'autorité  et  des 
fonctionnaires  de  gestion,  qui  est  l'œuvre  de  M.  le  pro- 
fesseur Barthélémy, 

Quelle  différence  y  a  t-il  entre  un  employé  de  che- 
min de  fer  de  l'Etat  et  un  employé  d'une  compagnie 
particulière?  Aucune.  Autrefois  les  téléphones  étaient 
exploités  par  une  compagnie  qui  occupait  des  ingé- 
nieurs. Quelle  différence  y  a-t-il  entre  ces  ingénieurs, 
et  ceux  qui  pour  l'Etat  font  aujourd'hui  le  même  ser- 
vice ?  Aucune.  Une  commune  a  des  immeubles  assez 
nombreux  pour  que  leur  entretien  exige  l'emploi  d'un 
architecte  à  l'année.  Quelle  différence  y  a-t-il  entre 
l'architecte  communal  et  un  architecte  occupé  par  une 
compagnie  immobilière  pour  ses  immeubles  ?  Aucune 
Ce  sont  les  fonctionnaires  de  gestion. 

Dans  toutes  ces  hypothèses  il  y  a  entre  la  personne 
publique  Etat,  commune,  et  l'agent  un  contrat,  non 
pas  un  contrat  de  droit  public,  mais  de  droit  privé. 

Au  contraire,  il  est  impossible  de  voir  une  analogie 
entre  le  louage  de  service  ou  tout  autre  contrat  et  les 
fonctions  de  préfet,  de  juge,  de  général.  Toutes  ces 
fonctionsqui confèrent  à  ceuxquiles  occupentrexercice 
de  la  puissance  publique  ne  ressemblent  en  rien  aux 
fonctions  que  des  contrats  de  droit  privé  peuvent 
attribuer  à  des  particuliers  pour  des  intérêts  privés. 
La  commune  contracte  avec  un  architecte  pour  que 
moyennant  un  traitement  annuel  déterminé  il  entre- 
tienne les  immeubles  communaux.  La  commune  devient 
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créancière  des  services  de  l'architecte  comme  un  par- 
ticulier ou  une  compagnie  immobilière  le  deviendrait 
dans  des  conditions  pareilles.  Mais  dira-t-on  que  la 
personne  Etal  devient  créancière  des  services  du  juge, 
du  préfet  ou  du  général  ?  Assurément  non.  Pour 
ces  derniers  pas  d'analogie  possible  avec  une  situation 
voisine.  Leur  fonction  consiste  dans  la  participation  à 
l'autorité  dont  l'exercice  est  confié  à  l'administration 
par  la  nation  souveraine.  Ce  sont  les  fonctionnaires 
d'autorité. 

Cette  distinction  permet  donc  de  définir  simplement 
la  nature  des  fonctions  publiques. 

Elle  permet  en  outre  d'établir  les  droits  de  l'adminis- 
tration vis-à-vis  des  fonctionnaires.  Le  fonctionnaire 
dont  le  rôle  consiste  uniquement  à  faire  des  actes  de 
gestion  n'est  congédiable  que  dans  les  cas  oit  un  louage 
de  service  est  résiliable.  Si  un  tel  fonctionnaire  réclame 
une  indemnité  pour  révocation  injustifiée,  c'est  aux 
tribunaux  judiciaires  qu'il  doit  s'adresser  parce  que  sa 
révocation  est  la  rupture  d'un  contrat.  S'il  s'agit  au 
contraire  d'un  fonctionnaire  d'autorité  sa  fonction  sauf 
règle  formelle,  qui  y  fasse  obstacle,  peut  lui  être  retirée 
ad  nutum  par  un  acte  d'autorité  tout  pareil  à  celui 
qu'on  a  fait  en  le  lui  donnant.  Un  préfet,  un  procureur, 
un  commissaire  de  police,  un  garde  champêtre  placés  à 
des  échelons  très  différents  de  la  hiérarchie  des  fonc- 
tions publiques  sont  tous  de  cette  condition. 

Un  premier  intérêt  de  cette  distinction  c'est  donc  de 
déterminer  à  quelles  conditions  et  nour  quelles  fautes 
un  fonctionnaire  peut  être  révoqué,  et  quelle  sera  l'au- 
torité compétente  pour  apprécier  les  conséquences 
de  la  révocation. 


—  Sa- 


li y  en  a  d'autres,  le  fonctionnaire  d'autorité  n'en- 
gagera point  en  principe  la  responsabilité  de  la  personne 
administrative,  le  fonctionnaire  de  gestion  l'engagera 
au  contraire  dans  les  termes  du  droit  commun  de  l'art. 
1384  du  code  civil. 

Elle  sert  notamment  encore  à  déterminer  quels  fonc- 
tionnaires peuvent  user  du  droit  syndical,  à  l'applica- 
tion des  lois  pénales  sur  les  outrages  et  violences  etc.  (I  ; 
le  droit  syndical  appartient  aux  fonctionnaires  de  ges- 
tion et  non  pas  aux  fonctionnaires  d'autorité  ;  les  lois 
pénales  sur  les  outrages  et  violences  ne  protègent  que 
les  fonctionnaires  d'autorité,  j 

Cette  théorie  a  eu  son  heure  de  vogue,  mais  elle  est 
maintenant  sérieusement  battue  en  brèche,  et  presque 
complètement  abandonnée  (2) . 

C'est  une  distinction  imprécise  d'abord.  Du  haut  en 
bas  de  la  hiérarchie  administrative,  ce  sont  les  mêmes 
agents  qui  font  des  actes  de  puissance  publique  et  des 
actes  de  gestion.  Un  ministre  fonctionnaire  d'autorité 
fait  toute  la  journée  des  actes  de  gestion  ,  un  garde 
champêtre  de  petite  commune,  fonctionnaire  d'autorité, 
fera  acte  de  gestion  quand  il  portera  les  cartes  d'élec- 
teurs, ou  allumera  les  réverbères.  Par  contre  l'ingé- 
nieur des  mines  prototype  des  fonctionnaires  de  ges- 
tion, dressera  des  procès  verbaux,  ordonnera  l'exécu- 
tion d'otïice  de  certains  travaux  des  mines  (article  o 
du  décret  du  3  janvier  1813);  ce  sont  là  des  actes  d'au- 

1 .  Berthélemy.  Traité  élémentaire  de  droit  administratif,  troisiè- 
me édition,  page  49  ;  H.  Nézard  théorie  de  la  fonction  publique.  — 
La  situation  juïidiquc  des  employés  de  l'Etal,  dans  la  Revue  d'ad- 
ministration, Année  1904. 

2.  Voir  G.  Cahen,  Les  Syndicats  de  fonctionnaires  dans  la  Re- 
vue politique  et  parlementaire  du  10  juillet  1900. 
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torité.  Elle  est  imprécise  également  en  ce  sens  que 
ceux  qui  l'adoptent  donneront  les  uns  Je  caractère  de 
fonctionnaire  de  gestion  à  des  agents,  que  les  autres 
classeront  parmi  les  fonctionnaires  d'autorité. 

C'est  ensuite  une  distinction  tout  a  fait  contraire  à 
l'état  actuel  du  droit  public  français.  A  ce  propos  nous 
ne  saurions  mieux  faire  que  de  résumer  les  arguments 
présentés  contre  elle  avec  une  compétence  et  une  auto- 
rité toutes  particulières  par  M.  le  professour  Larnaude 
dans  une  discussion  sur  les  syndicats  de  fonctionnaires 
à  la  Société  générale  des  prisons  (1). 

M.  Larnaude,  après  avoir  constaté  combien  était  fra- 
gile la  distinction  de  l'acte  d'autorité  et  de  l'acte  de  ges- 
tion, telle  que  l'entend  M.  Bcrthélemy,  on  tant  qu'elle 
sert  à  délimiter  les  compétences  judiciaire  et  admi- 
nistrative, ou  qu'elle  sert  à  déterminer  les  principes 
applicables  en  matière  de  responsabilité,  fait  remarquer 
que  cette  distinction  ne  porte  là  que  sur  les  actes  ad- 
ministratifs etleurs  effets,  etqu'ils'agitdes  rapports  de 
l'administration  avec  les  particuliers.  «  Quand  M.  Berthé- 
«  lemy  crée  sa  distinction  du  fonctionnaire  d'autorité  et 
«  du  fonctionnaire  de  gestion,  s'appuyant  certainement 
«  sur  cette  grande  distinction  de  l'acte  de  puissance  et 
«  de  gestion,  il  transporte  donc  à  l'agent  ce  que  la  loi 
«ou  la  jurisprudence  ont  dit  seulement  de  l'acte.  Ce 
'<  n'est  déjà  pas  d'une  doctrine  très  sûre.  Mais  ce  qui  l'est 
«  encore  moins,  c'est  que  sa  généralisation  vise,  non 
«plus  les  rapports  de  l'administration  avec  les  tiers, 

4 .  Discussion  sur  les  Syndicats  de  fonctionnaires  spécialement 
en  ce  qui  concerne  les  agents  de  l'administration  pénitentiaire 
dans  la  Revue  pénitentiaire,  bulletin  de  la  Société  générale  des 
prisons,  Juin  1906. 
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'<  mais  les' rapports  de  l'administration  ou  plutôt  de 
«  l'Etat  avec  ses  organes  ou  ses  agents  !  Ce  sont  là  des 
«situations  juridiques  lout  à  fait  différentes,  et  à  ces 
«  premiers  points  de  vue,  la  doctrine  est  déjà  bien  sus- 
«  pecte.  Elle  a  des  bases  bien  fragiles  !  » 

L'erreur  consiste  à  vouloir  faire  la  théorie  de  la  fonc 
tion  publique,  en  regardant  du  côté  de  la  profession 
privée.  Or  la  fonction  publique  diffère  profondément, 
même  lorsqu'elle  ne  comporte  pas  le  droit  de  comman- 
dement, de  la  fonction  privée. 

Dans  la  profession  privée,  on  constate  un  antago- 
nisme forcé  entre  l'employeur  et  les  employés.  Chacun 
d'eux  lutte  pour  gagner  le  plus  d'argent  possible, 
l'employeur  en  réduisant  ses  frais,  en  donnant  les 
moindres  salaires  possibles,  en  exigeant  une  longue 
durée  de  travail  ;  l'employé  lutte  pour  gagner  les  salai- 
res les  plus  élevés  en  travaillant  le  moins  longtemps 
possible.  «  C'est  par  des  contrats,  par  des  arrangements, 
«  par  des  transactions  plus  ou  moins  durables,  par  des 
«  grèves,  par  des  lock-out  que  les  rapports  des  em- 
«  ployeurs  et  des  employés  s'établissent,  se  modifient 
«  sans  cesse.  » 

L'Etat  n'est  pas  comparable  à  l'employeur,  il  ne 
cherche  pas  à  gagner  le  plus  d'argent  possible  et  sur- 
tout il  ne  cherche  pas  à  réaliser  de  bénéfices  en  restrei- 
gnant le  salaire  de  ses  fonctionnaires  (1). 

1.  «Les  exploitations,  dites  industrielles,  que  l'Etat  monopo- 
«  lise,  et  lesindustries  privées  peuvent  être  organisées  suivantdes 
«procédés  identiques.  Il  n'en  restera  pas  moins  que  la  ges- 
«  tion  de  ces  dernières  à  pour  objet  exclusif  la  réalisation  des 
<c  bénéfices  destinés  à  accroître  la  jouissance  égoïste  de  ceux 
«qui  les  dirigent.  En  devenant  entrepreneur  ou  fabricant,  l'E- 
«  tat  ne  se  préoccupe,  au  contraire,  que  du  bien  être  de  la  col- 
«  lectivité.  Tantôt  il  cherche  à  le  réaliser  immédiatement,  en 
«  abaissant  les  tarifs  de  chemins  de  fer,  en  améliorant  les  ma- 
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Les  deux  situations  n'ont  rien  de  semblable. 

Que  rencontrons-nous  dans  les  administrations  pu- 
bliques qui  les  caractérise  bien  nettement? 

«  Quelle  est  la  règle  supérieure  qui  est  véritablement 
«le  principe  auquel  il  faille  tout' ramener  et  tout  subor- 
«  donner  pour  faire  une  théorie  vraiment  cohérente? 
«  Cette  règle,  c'est  la  discipline.  Quand  on  a  l'honneur 
«  de  servir  l'Etat,  c'est  à  la  règle  disciplinaire  dans  la 
«fonction  et  même  dans  la  vie  privée  qu'on  est  as- 
«  treint. 

«  Dans  le  régime  économique  actuel  tout  au  moins, 
«c'est  l'inverse  qui  est  la  règle  pour  les  professions 
«  privées,  La  vie  privée  de  l'employé,  tout  d'abord,  ne 
«  regarde  pas  l'employeur,  et  quant  à  la  discipline  pro- 
«  fessionnelle,  s'il  y  en  a  une,  elle  n'est  qu'une  disci- 
«  pline  contractuelle,  tandis  que  la  discipline  de  la  fonc- 
«  tion  publique  est  essentiellement  unilatérale,  impo- 
sée autoritairement  ». 

Après  avoir  placé  la  théorie  de  la  fonction  publique 
sur  son  véritable  terrain,  M.  Larnâude  aboutit  à  de 
toutes  autres  conséquences  que  M.  Berthélemy. 

D'abord  au  point  de  vue  de  la  situât  idn  du  fonction- 
naire vis  à  vis  de  V autorité. 

«  tériels  de  transport  en  assurant  le  secret  des  correspondan- 
te ces,  en  perfectionnant  les  procédés  de  fabrication  artistique. 
«  Tantôt  il  y  contribue  par  clés  voies  indirectes,  en  ne  deman- 
«  dant  à  certaines  exploitations  que  des  ressources  financières, 
<v  destinées  à  alléger  les  charges  d*autres.services  improductifs. 
<(  Mais,  'même  en  ce  dernier  cas  n'est-ce  pas  encore  l'utilité 
«générale  qui  inspire  son  action  !  L'ouvrier  des  tabacs,  l'ingé- 
«  nieur  des  poudres,  ne  sont- ils  pas.  au  même  titre  que  l'agent 
«  des  douanes  ou  le  percepteur,  lespourvoyeurs  du  Trésor,  qui, 
«  indistinctement,  subvient  à  tous  les  besoins  généraux  du 
«  pays!  ».  On  ne  saurait  donc  même  à  ce  pointde  vue  diversi- 
fier les  fonctionnaires.  Voir  article  précité  de  G.  Cahen, 
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«  Et  peu  m'importe  dès  lors  que  vous  puissiez  trou 
«  ver  dans  certaines  fonctions  publiques  une  relation 
«  qui  ressemble,  ce  qui  est  d'ailleurs  contestable,  à  celle 
«  de  la  vie  privée.  Une  fois  dans  le  rouage,  le  contrat, 
<(  si  tant  est  qu'il  y  ait  eu  contrat,  —  ce  que  je  nie  pour 
«  ma  part  de  la  manière  la  plus  absolue  —  disparaît  ». 

Et  en  effet  pour  qui  cherche  à  se  faire  une  idée  de  la 
situation  du  fonctionnaire  vis-à-vis  de  l'administration 
d'après  lestextes,  et  surtout  d'après  la  jurisprudence,  il 
n'est  pas  douteux  que  la  nomination  de  tout  fonction- 
naire, quelqu'il  soit,  soit  un  acte  de  puissance  publi- 
que. Il  se  peut  qu'il  y  ait  dans  la  situation  acquise 
par  le  fonctionnaire  du  fait  de  sa  nomination  quel- 
ques éléments  qui  semblent  contractuels  ;  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  sa  situation  est  réglée  par  de  tous  autres 
principes  que  ceux  qui  régissent  la  situation  de  l'em- 
ployé vis-  à-vis  de  l'employeur  ^1) . 

Et  pour  prouver  que  tel  est  bien  le  droit  en  vigueur, 
que  le  législateur  base  le  droit  fonctionnariat  sur  la  disci- 
pline, exclusive  du  droit  syndical  et  du  droit  à  lagrève, 
M.  Larnaude  examine  les  dispositions  du  code  pénal 
sur  le  fonctionnaire,  lequel  ne  fait  aucune  distinction 
entre  le  fonctionnaire  d'autorité  et  le  fonctionnaire  de 
gestion. 

i.  M.  G.  Cahen  dans  l'article  précité  soutient  que  tous  les 
fonctionnaires  sontunis  à  l'Etat  par  un  contract  de  même  nature. 
«  Que  l'acte  qui  emporte  collation  de  fonction,  investisse  l'a- 
gent de  l'exercice  de  droits  souverains,  ou  de  la  gestion  d'in- 
«  térêts  publics,  il  n'en  reste  pas  moins  qu'il  constitue  unecon- 
«  vention  Les  relations  qui  interviennent  entre  l'Etat  et  les 
«  fonctionnaires  conservent  toujours  cette  même  empreinte  et 
«  sont  soumises  indistinctement  aux  règles  des  contrats.» 
Voir  Kammerer  La  fonction  publique  en  Allemagne. 
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On  ne  trouve  pas  celle  distinction  à  propos  du  crime 
de  soustraction/  destruction  suppression  ou  détourne- 
ment des  acte  et  titres  dont  un  fonctionnaire  était  dé- 
positaire en  cette  qualité  ou  qui  lui  avaient  été  remis 
ou  communiqués  à  raison  de  ses  fonctions  (art.  173 
du  Code  pénal).  Nous  ne  la  trouvons  pas  davantage  dans 
les  crimes  de  concussion  et  de  corruption  des  articles 
174  et  177. 

<(  Mais  voici  qui  est  mieux.  Le  Gode  pénal  prévoit 
<«  expressément  ce  qu'il  appelle  la  coalition  des  fonc- 
a  tionnaires  (art.  123  à  126),  soit  les  concerts  de 
«  mesures  contraires  aux  lois,  soit  les  démissions  arrê- 
tées par  délibérai  ion  el  dont  l'objet  ou  l'effet  serait 
«  d'empêcher  ou  de  suspendre  l'accomplissement  d'un 
«  service  public  «  quelconque  ».  Et  les  peines  de  plcu- 
«  voir  sur  les  coupables  :  l'emprisonnement,  l'inter- 
«  diction  des  droits  civiques,  l'interdiction  de  tout 
«  emploi  public,  la  dégradation  civique,  la  mort  ! 
«  Tout  cela  nous  prouve  bien  que  la  législation  positive 
«  n'a  jamais  connu,  quand  il  s'agit  desrapports  des  fonc- 
«  tionnaires  avec  l'Etat,  la  distinction  du  fonctionnaire 
«d'autorité  et  du  fonctionnaire  de  gestion.  Il  les 
«  considère  tous  comme  liés  envers  lui  par  une  chaîne 
«  aussi  solide,  comme  tenus  des  mêmes  obligations, 
«  astreints  à  la  même  discipline  ». 

Donc  interdiction  du  droit  syndical  à  tous  les  fonc- 
tionnaires (1).  La  distinction  apparaît  au  contraire  quel- 

4.  Voir  sur  la  question  des  syndicats  de  fonctionnaires  :  article 
de  Paul  Boncour  dans  la  Revue  socialiste  de  janvier  1906  ;  arti- 
cles de  A.  Berthod  et  F.  Faure  dans  la  Revue  politique  et  parle- 
mentaire du  10  mars  1906  ;  de  L»  Duguit,  môme  revue  10  avril 
1906  ;et  spécialement  de  G.  Catien,  même  revue  10  juillet  1906. 
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quefois  dans  les  rapports  des  fonctionnaires  avec  le 
public.  Ainsi  les  mesures  réprimant  les  outrages  et 
violences  contre  les  fonctionnaires  (arl .  222  à  274  du 
Gode  pénal  et  art.  31  de  la  loi  du  29  Juillet  1881)  ne 
s'appliquent  qu'au  cas  où  un  fonctionnaire  exécute 
un  acte  de  puissance  publique  ;il  en  est  de  même  pour 
les  articles  209  et  suivants  qui  prévoient  la  rébellion. 
Le  législateur  s'est  placé  à  un  point  de  vue  tout  spécial, 
il  a  voulu  assurer  la  dignité  et  le  respect  de  l'adminis- 
tration quand  il  y  a  éxécution  forcée  d'un  acte  de  puis- 
sance publique.  Etant  donné  qu'il  s'est  placé  à  un  point 
de  vue  tout  spécial  on  n'en  saurait  déduire  qu'il  a  voulu 
établir  un  système  général  de  distinction  des  fonction- 
naires. Ce  sont  là  des  catégories  de  droit  pénal  indiffé- 
rentes au  droit  administratif  (1)  (2). 

Il  n'y  a  donc  pas  dans  notre  législation  de  distinction 
entre  des  fonctionnaires  d'aulorité  et  des  fonctionnaires 
de  gestion.  «Cette  démarcation  n'est  qu'une  vue  de 
«théoricien,  vue  étroite  et  fausse.  Ellen'est  qu'une 
«  construction  où  la  logique  abstraite  —  cette  grande 
«  responsable  des  généralisations  hâtives  et  mal  venues 
«  —  tient  bien  des  réalités  vivantes  et  pratiques  »  . 

I.  Voir  application  de  cette  distinction  aux  dames  du  téléphone: 
cassation  11  février  1905,f)alloz  1905,  l,257etnote  de  M.  Barthé- 
lémy ;  Commentaire  de  cet  arrêt  dans  la  revue  du  droit  public 
année  190o,  page  363. 

■1.  Cette  distinction  pouvait  encore  être  intéressante  à  l'époque 
de  l'application  de  l'article  75  de  la  Constitution  de  l'an  VIII  sur 
l'autorisation  de  poursuites  contre  les  fonctionnaires. 


Chapitre  111 

Contenu  et  manifestations  tle 
Taete  ailmifiiistratif  «le  puissance  publique, 
lirait  étranger. 

Section  I.  —  Le  contenu  de  la  puissance  publique. 

Après  la  définition  dé  l'acte  administratif  de  puissance 
publique,  l'examen  de  ses  caractères  intrinsèques  et 
l'indication  des  fonctionnaires  investis  de  la  puissance 
publique  il  convient  de  dire  quelques  mots  du  contenu 
de  cet  acte  et  des  formes  sous  lesquelles  il  se  manifeste. 

Une  énumération  complète  îles  actes  administratifs  de 
puissance  publique  serait  manifestement  impossible, 
tant  ils  sont  nombreux  ,  et  comme  d'autre  part  leur 
contenu  est  essentiellement'  varié,  il  faut  s'en  tenir  à 
quelques  indications  générales  données  à  titre  d'exem- 
ples. 

La  puissance  publique,  c'est  le  droit  qu'a  l'Etat  de 
commander  aux  citoyens,  c'est  la  faculté  qu'il  a  d'impo- 
ser sa  volonté  à  autrui. 

C'est  en  vertu  de  ce  droit  de  puissance  publique  que 
l'Etat  procède  par  ordres  en  prenant  des  arrêtés  d'expul- 
sion,  p  a  r  défenses  en  faisant  des  règle men  ts  de  po  1  ice ,  q  u' il 
accordedes  autorisations  diverses  (autorisationde certai- 
nes sociétés  de  secours  mutuels,  art.  3  de  la  loi  du  1  avril 
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1898  ;  acceptation  de  libéralités  faites  au  sociétés  de  se- 
cours mutuels,  art.  15,  môme  loi;  autorisation  d'exploita- 
tion de  sources  d'eaux  minérales..)  ;  qu'il  convoque  les 
électeurs  (art  la  loi  du  5  avril  1884..  . .)';  qu'il  délivre 
des  permisde  chasse  ;  qu'il  concède  la  propriété  des  mines  ; 
qu'il  donne  la  qualité  de  français  aux  étrangers  ;  qu'il 
donne  son  approbation  aux  sociétés  de  secours  mutuels 
(art  16,  loi  du  1  avril  1898),  aux  caisses  d'épargne  (loi  du 
5  juin  1835)  ;  qu'il  procède  aux  légalisation  d'actes  et  de 
signatures  (l)  ;  qu'il  confère  et  délivre  desdiplô??ies  et  des 
certificats  

Il  faudrait  parcourir  le  droit  administratif  dans  son 
entier  pour  indiquer  de  façon  complète  le  contenu  de  la 
puissance  publique  (2) . 

Nous  trouvons  en  effet  l'action  de  la  puissance  publi- 
que dans  la  matière  des  travaux  publics  (déclaration 
d'utilité  publique  des  travaux,  loi  du  27  juillet  1870; 
arrêtés  de  eessibilité,  loi  du  3  mai  1841  ;  arrêtés  d'occu- 
pation temporaire,  loi  du  29  décembre  1892....)  —  dans 
l'action  des  conseils  locaux  —  dans  l'exercice  de  la  tutelle 
administrative  (dissolution  de  conseils  généraux, art.  35 
et  36  de  la  loi  du  10  août  1878,  de  conseils  municipaux 
art. -43  de  la  loi  du  5  avril  1884,  de  certaines  associations 
art.  12  de  la  loi  du  1  juillet  1901...)  —  dans  la  question 
du  domaine  public  (délimitation  des  rivages  de  la  mer 
ou  des  fleuves,  decret-lo:  du  21  février  1852,  arl.  36  de 
la  loi  du  20  avril  1898.  . .)  etc.  etc. 

1.  Arrêt  de  Conflit  du  29  novembre  1879  ;  Note  de  M .  Hauriou 
sous  Conflit  2  mars  1901.  Sirey,  1901    3.  129.' 

2.  [/acte  administratif  depuissance  publique  comprend  d'après 
*  nous,  ce  que  les  auteurs  rangent  habituellement  sous  les 

rubriques  :  actes  d'autorité  ou  de  commandement  et  actes  de  gestion 
des  services  publics.  Voir  supra  page  ?7# 
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Certains  auteurs  (1)  ont  voulu  désigner  d'un  mot  le 
contenu  de  la  puissance  publique  en  disant  que  c'est  la 

police. 

Le  droit  de  police,  c'est  la  faculté  de  faire  des  actes 
de  puissance  publique  toutes  les  fois  que  des  intérêts 
rentrant  dans  cette  notion  sont  en  jeu.  Cette  notion, 
clan!  particulièrement  vague  et  indéterminée,  peut 
s'étendre  a  toutes  les  branches  de  l'administration.  En 
partant  de  celle  idée  que  la  police  a  pour  but  de  faire 
régner  Vordre^  on  y  peut  faire  rentrer,  comme  le 
faisait  l'ancien  droit,  tout  lé  droit  administratif.  Cette 
extension  nous  parait  exagérée  et  contraire  a  l'idée 
exacte  qu'on  doit  se  faire  de  la  police. 

Les  lois  sur  la  police  municipale  ne  nous  en  donnent 
pas  La  définition,  mais  simplement  une  énumération 
des  différents  objets  auxquels  elle  s'applique  :  salubrité, 
mesures  destinées  à  prévenir  les  accidents,  les  fléaux 
cal  ami  te  ux,  inhumations,  inspection  des  denrées,  sécu- 
rité, tranquillité  publique...  L'idée  générale  qui  se 
dégage  des  textes,  c'est  que  la  police  désigne  l'ensemble 
des  services  organisés  en  vue  d'assurer  le  maintien  de 
l'ordre  et  de  la  sécurité  à  l'intérieur  du  pays.  Le  rôle 
essentiel  de  la  police  est  la  protection  de  l'individu  ou 
de  l'Etat  contre  les  dangers  qui  les  menacent.  Pour 
remplir  cette  mission  de  protection  l'Etat  procédera, 
comme  nous  le  venons  de  le  dire,  par  voie  de  règlements 
de  police,  d'ordres,  d'interdictions  etc.  Cela  n'empêche 
pas  qu'il  y  ait  bien  d'autres  buts  que  l'Etat  poursuit  par 
les  mêmes  procédés  :  but  économiques,  moraux,  intel- 
lectuels on  autres...  On  ne  saurait  conclure  de  ce  qui 
a  lieu  le  plus  souvent  à  la  généralité  :  le  concept  de 

l,  M.  Hauriou,  Précis  fia  droit  administratif . 
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police  laisse  en  dehors  de  lui  certaines  parties  impor- 
tantes du  droit  administratif  (1). 

Section  II.  —  Sous  quels  aspects  se  présentent  à 
nous  les  actes  de  puissance  publique  des  diffé- 
rents agents  ou  conseils  qui  constituent  l'autorité 
publique  ? 

Les  actes  des  agents  sont  réglementaires  ou  indi- 
viduels. 

Par  les  actes  réglementaires  le  chef  de  l'Etat,  les 
préfets  et  les  maires  imposent  à  des  collectivités  (à 
l'ensemble  des  français  ou  aux  administrés  d'un 
département  ou  d'une  commune)  l'observation  de 
certaines  prescriptions  conformes  aux  lois. 

D'après  l'art.  3  de  la  Constitution  du  25  février  1875 
«  le  Président  de  la  République  surveille  et  assure 
«  l'exécution  des  lois.  » 

Pour  assurer  l'exécution  des  lois  le  Président  de  la 
République  prend  des  décrets  réglementaires,  qui  sont 
comme  les  lois  impératifs  et  généraux.  Mais  tandis  que 
le  domaine  de  la  loi  est  indéfini,  qu'elle  peut  créer 
toutes  sortes  d'obligations,  le  domaine  des  règlements 
est  restreint  dans  des  limites  étroites.  C'est  seulement 
dans  les  lois  qu'ils  puisent  leur  force  coercitive.  Un 
règlement  dont  les  prescriptions  n'auraient  pas  pour 
base  un  texte  de  loi  constituerait  un  empiétement  de 
l'administration  sur  le  pouvoir  législatif.  Cette  attribu- 
tion de  l'autorité  réglementaire  au  Président  a  une 
double  utilité.  D'une  part  elle  allège  le  travail  législatif 

i.  M.  F.  Larnaude  à  son  cours,  année  1904-1905.. 
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en  permettant  de  n'inscrire  dans  la  loi  que  les  principes 
fondamentaux.  L'administration  chargée  d'obtenir 
l'exécution  de  cesprincipes  sauramieux  par  l'expérience 
qu'elle  acquiert  chaque  jour  prévoir  et  prévenir  1rs 
difficultés  pratiques  qu'ils  engenderont.  D'autre  part  le 
règlement  est  plus  mobile,  plus  facilement  modifiable 
que  la  loi  elle-même  ;  au  gré  des  circonstances  et  sui- 
vant ce  que  l'expérience  conseillera  on  pourra  changer 
le  mode  d'éxécution  des  principes  sans  nouvel  appel  au 
pouvoir  égislatif. 

Il  n'est  pas  toujours  aisé  de  distinguer  l'acte  régle- 
mentaire de  la  loi.  Le  président  exerce  en  effet  l'auto- 
rité réglementaire  dans  deux  conditions  différentes. 
Tantôt  il  l'exerce  en  vertu  de  l'art  3  de  la  Constitution, 
tantôt  en  vertu  d'invitations  formelles  qui  lui  sont  faites 
par  des  textes  de  lois  spéciales.  Aux  décrets  réglemen- 
taires de  cette  deuxième  espèce  on  donne  généralement 
le  nom  de  règlements  d *  administration  publique.  Ils  sont 
soumis  à  des  formes  particulières  ;  ils  exigent  l'avis  de 
l'assemblée  générale  du_Conseil  d'Etat  et  ils  ne  peuvent 
être  modifiés  qu'avec  la  même  procédure.  Quel  est  le 
véritable  caractère  de  ces  règlements?  Constituent-ils 
une  législation  secondaire?  Le  mandat  spécial  en  vertu 
duquel  ils  sont  faits  est-il  une  délégation  du  législatif? 
Ou  bien  sont-ce  au  contraire  desimpies  actes  adminis- 
tratifs ordinaires  !  Question  sur  laquelle  les  auteurs  ont 
beaucoup  écrit  et  qui  n'est  pas  encore  définitivement 
solutionnée.  N'y  aurait-il  pas  plutôt  ce  que  M.  Hauriou 
appelle  une  annexion  ?  la  loi  s'annexant  dans  une  mesure 
qu'elle  détermine  elle-même  et  qu'il  y  a  lieu  d'interpréter 
le  règlement  dont  elle  prescrit  la  rédaction  .Elle  lui  com- 
munique en  partie  sa  forme  et  elle  permet  qu'il  empiète 
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dans  une  certaine  mesure  sur  les  matières  législatives, 
devenant  ainsi  une  sorte  de  décret-loi  (1). 

Le  pouvoir  de  faire  des  règlements  généraux  pour 
assurer  l'exécution  des  lois  n'appartient  pas  seulement 
au  Président  de  la  République  ;  celui-ci  partage  cette 
attribution  avec  les  ministres,  les  préfets  et  les  maires. 
Parfois  aussi  les  conseils  généraux  ou  municipaux  ont 
le  droit  de  faire  des  règlements. 

Les  actes  individuels,  ce  sont  des  décrets,  ou  des 
arrêtés,  ou  des  délibérations  de  conseils. 

Lorsque  le  Président  agit  en  vertu  de  ses  pouvoirs 
généraux,  il  édicté  des  décrets  simples,  par  exemple 
les  décrets  portant  nomination  de  fonctionnaires.  Mais 
il  arrive  souvent  que  sur  une  invitation  formelle  du 
s  législateur  il  doive  prendre  un  décret  spécial  en 
s'éclairant  de  l  avis  du  Conseil  d'Etat  ;  on  dit  alors  que 
le  décret  est  pris  dans  la  forme  des  règlements  d'admi- 
nistration publique.  Ce  sont  par  exemple  les  décrets 
pris  en  exécution  dd  l'art.  47  de  la  loi  du  10  août  1871 
sur  les  recours  des  préfets  contre  les  délibérations 
définitives  des  conseils  généraux,  —  en  vertu  del'art.  16 
de  la  loi  du  29  décembre  1882  stipulant  que  les 
règlements  organisant  l'administration  centrale  des 
ministères  se  rédigent  en  la  forme  des  règlements 
d'administration  publique. 

Nous  citerons  simplement  pour  mémoire  les  arrêtés 
ministériels,  préfectoraux  ou  municipaux. 

Nous  nous  bornerons  également  à  signaler  les  déli- 

i.  Voir  supra  pagê  41 . 

\ 
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bérations  par  lesquelles  les  conseils  généaux  ou  muni- 
cipaux prennent  leurs  décisions  (1). 


Section  II.  —  Droit  étranger . 

La  notion  de  l'acte  administratifde  puissance  publique 
telle  qu'elle  se  dégage  des  explications  qui  ont  précédé, 
n'est  pas  une  création  artificielle  du  droit  français,  elle 
est  dans  la  nature  même  des  choses,  elle  fait  partie  de 
ce  qu'on  peut  appeler  le  droit  commun  des  Etats  (2). 

En  Allemagne  les  questions  de  droit  public  paraissent 
avoir  été  de  tout  temps  très  étudiées.  «  Il  n'est  pas  de 
«  contrée,  où  cet  être  abstrait  qu'on  appelle  l'Etat 
«  soit  plus  vénéré  qu'il  ne  l'est  en  Allemagne,  surtout 
«  en  Prusse.  L'Etat  n'est  ni  le  souverain,  ni  la  patrie; 
«  la  nation,  avec  sa  langue,  ses  mœurs,  sa  vie  intime 
«  n'y  est  pour  rien.  L'Etat  n'est  autre  chose  que 
«  l'ensemble  de  la  bureaucratie,  avec  ses  rouages 
«  mystérieux,  son  fonctionnement  secret,  toute  sa 
«  hiérarchie  allant  du  roi  au  dernier  candidat  à  l'uni- 
«  forme. . .  »  (3) 

Cet  Etat  a  été  disséqué  théoriquement  dans  toutes  ses 
formes,  dans  toutes  ses  manifestations  d'activité.  De 
celle  étude  est  née  une  distinction  des  actes  de  Tadmi- 

1.  Nous  rangeons  également  au  nombre  des  actes  de  puissance 
publique  individuels  les  contrats  administratifs.  Voir  Laferrière 
op.  cit.  tome  I,  page  5Qi>, 

2.  Ce  qui  distinguera  les  législations,  se  sont  les  conséquences 
qu'elles  tireront  de  cette  notion  et  que  nous  signalerons  infra 
aux  chapitres  de  V attaquabilité  des  actes  administratifs  de  puis- 
sance publique  et  de  la  responsabilité. 

3.  E,  Reclus,  L'Europe  Centrale, 
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nistration  analogue  à  notre  distinction  des  actes  d'au- 
torité et  des  actes  de  gestion. 

«  La  meilleure  orientation  pour  la  solution  de  la 
«  question  (1)  écrit  Primker  (2),  se  trouve  dans  la  théorie 
«  de  la  double  personnalité  de  l'Etat,  qui  distingue  l'Etat 
«  considéré  comme  fisc,  en  tant  qu'il  a  des  biens  et 
c<  devient  par  là  même  un  sujet  de  rapports  de  droit 
«  privé,  et  l'Etatconsidéré  comme  gouvernement,  sujet 
«  de  droits  de  puissance  publique.  L'Etat  se  présente 
«  comme  fisc,  lorsqu'il  possède  des  propriétés  foncières, 
«  des  constructions  publiques,  des  domaines,  des  forêts, 
«  des  routes...  lorsqu'il  émet  des  emprunts,  lorsqu'il  tire 
«  de  l'argent  d'autres  sources  de  revenus,  notamment 
«  lorsqu'il  fait  le  commerce  du  tabac  et  du  sel,  établit 
«  une  loterie,  et  se  fait  entrepreneur  de  chemins  de  fer 
«  ou  de  télégraphes,  fabricant,  etc.,  et  fait  conclure 
«  par  ses  fonctionnaires  les  contrats  et  actes  juridiques 
«  nécessaires  à  l'administration,  au  développement,  à 
«  l'utilisation  de  ces  divers  services.  Les  droitsdejustice, 
«  police  et  surveillance,  la  souveraineté  en  matière 
«  financière  et  militaire,  le  droit  de  paix  et  de  guerre, 
«  forment  la  notion  de  l'Etat  dans  son  sens  étroit  comme 
«  gouvernement.  Les  fonctionnaires  représentent  l'Etat 
«  dans  ces  deux  ordres  de  fonctions...  »  (3) 

\>  II  s'agit  de  la  question  de  responsabilité. 

2.  Verhandlungen  der  IX  Juristentags,  tome  III,  page  28;  voit1 
aussi  G.  Meyer,  Lebrfruch  des  déutschen  Staatrechts,  p.  149. 

:i.  «  L'expression  fisc  a  en  Allemagne  une  signification  toute 
«  spéciale  ;  e  1 1  «  -  ne  s'applique  pas  aux  services  qui  sont  consi- 
<  dérés  en  France  comme  des  services  fiscaux  par  excellence, 
«  à  ceux  qui  président  à  l'assiette  et  au  recouvrement  de  l'impôt; 
»  elle  vise  uniquement  ce  que  nous  appelons  en  droit  adminis- 
»  tratif  français  l'Etal  personne  civile,  l'Etat  partie  contractante, 
«  l'Etat  débiteur  par  opposition  à  l'Etat  puissance  publique.  » 

Laferrière,   Traité  de  la  juridiction  administrative  tome   I, . 
page  40. 
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Piloty  (1)  distingue  de  même  les  actes  d'autorité 
(Regierungsharidlùngen)  et  les  actes  où  l'Etat  apparaît 
comme  sujet  de  droit  privé.  La  marque  caractéristique 
des  premiers  c'est  qu'il  ne  trouvent  leur  justifications 
que  dans  Tau  to  ri  té  cou  liée  aufonctionnaire  (Amtsgewalt). 
Il  faut  examiner  chaque  acte  dans  sa  nature  intrinsèque 
et  non  pas  du  tout  l'ensemble  des  actes  confiés  à  un 
même  service  public,  pour  en  déterminer  le  caractère 
propre  de  droit  public  ou  de  droit  privé. 

S'il  y  a  analogie  entre  le  droit  allemand  et  le  droit 
français,  il  faudrait  bien  se  garder  de  dire  qu'il  y  a 
identité.  Le  droit  administratif  allemand  incline  vers  la 
conception  fiscale,  tandis  que  le  nôtre  incline  plutôt 
vers  la  conception  de  la  puissance  publique.  L'Etat  s'y 
comporte  comme  fisc  toutes  les  fois  qu'il  conclut  des 
contrats  même  administratifs  et  qu'il  fait  les  actes 
juridiques  nécessaires  à  l'administration.  Par  une 
conséquence  logique  le  code  d'organisation  judiciaire 
allemand  et  une  loi  du  31  mars  1873  ont  consacré  la 
compétence  des  tribunaux  judiciaires  pour  les  marchés 
de  travaux  publics  et  les  dommages  causés  par  ces 
travaux,  pour  les  marchés  de  fournitures,  pour  les 
demandes  de  traitements  et  de  pensions  formées  par 
les  fonctionnaires  fédéraux  etc.  et  la  tendance  de  la 
doctrine  allemande  esta  rapprocher  du  droit  civil  tout 
ce  qui  dans  l'administration  est  relatif  aux  opérations 
pécuniaires. 

En  Italie,  Giorgi  distingue  les  actes  accomplis  jure 
imperii  et  les  actes  accomplis  jure  geslioms,  et  il  fait 

i.  Cité  par  L.  Michoud,  De  la  responsabilité  de  l'Etat,  Revue 
du  droit  public,  i 895,  II,  page  24. 
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observer  que  cette  distinction  coïncide  avec  celle  qui 
consiste  à  distinguer  l'Etat  personne  juridique  et  l'Etat 
puissance  publique.  «  Elle  correspond  à  distinguer  deux 
«  ordresde  relations  d'affaires  entre  l'Etatetles  individus 
«  et  deux  faces  distinctes  de  la  personnalité  de  l'Etat  : 
«  relations  de  droit  public,  ou  personnalité  publique, 
«  quand  l'acte  accompli  au  nom  de  l'Etat  constitue 
«  l'exercice  de  la  puissance  publique  ;  relations  de  droit 
«privé  ou  personnalité  juridique,  quand  .l'acte  n'est 
«  point  l'administration  de  la  puissance  publique.  C'est 
«  au  droit  public  à  régler  les  garanties  accordées  aux 
«  citoyens  contre  les  abus  de  pouvoir.  C'est  au  contraire 
«  le  droit  privé  qui  doit  s'appliquer  à  l'Etat  quand  il 
«  dépouille  le  droit  de  commander  et  développe  son 
«  activité  dans  le  champ  des  relations  individuelles.  » — 
«  La  distinction  entre  les  actes  de  gestion  et  les  actes 
«  d'imperium  est  le  seul  critérium  qui  ait  réussi  à 
«  prendre  pied  dans  les  décisions  des  cours  régulatrices. 
«  Elles  ne  s'accordent  pas  dans  l'application  ;  les  ineerti- 
«  tudes  ne  manquent  pas  ;  mais  le  critérium  lui-même 
«  est  affirmé  avec  tant  d'insistance  par  les  cinq  Cours 
«  Je  Cassation  qu'on  peut  le  considérer  ;  aujourd'hui 
«  comme  formant  le  jus  receptum  (1).  » 

En  Belgique  on  oppose  également  l'Etat  personne 
civile  à  l'Etat  personne  politique.  L'Etat  agissant  comme 
personne  civile  exerce  des  droits  civils,  cette  expression 
étant  prise  dans  son  acception  la  plus  large  et  s'appli- 

\.  La  doctrinn  délie  persone  guiridicke,  page  161  ;  Cass.  Turin, 
10  mars  1883,  Sirey  1884,  4,  6;  Cour  d'appel  de  Lucques  du  24 
mai  1888  et  Cass.  Florence  27  Juin  1889  rapportés  par  Bertolini, 
délie  garanzie  délia  legalita  in  online  alla  funzione  amministraliva, 
page  235  note  i. 
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quant  à  tous  les  contrats,  à  tous  les  engagements 
pécuniaires  de  l'Etat,  à  tous  les  actes  de  gestion  qu'il 
fait  dans  l'intérêt  des  services  publics.  (1)  *  - 

En  Angleterre  l'administration  ne  jouit  d'aucune 
prérogative;  elle  est  entièrement  soumise  au  droil 
commun  ;  il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  qu'elle  agit 
comme  puissance  publique  ou  comme  personne  privée. 
L'Angleterre  n'a  pas  de  droil  administratif  et  ne  saurait 
en  avoir,  quelques  développements  que  prennent  ses 
services  publics,  tant  que  son  administration 
n'acquerra  pas  de  privilèges  légaux,  puisque  les  rapports 
de  celle-ci  avec  les  administrés  sont  régis  par  le  droit 
commun,  lln'y  a  pas  de  lois  administratives  :  les  rapports 
de  l'Etat  et  des  fonctionnaires  avec  les  particuliers 
étant  régis  par  la  common  law,  il  n'y  a  pas  non  plus  de 
juridiction  administrative,  les  fonctionnaires  <4t  leurs 
actes  sont  justiciables  des  tribunaux  ordinaires.  (2) 

Sans  doute  au  point  de  vue  purement  théorique  on 
pourrait  isoler  les  actes  de  l'administration  anglaise, 
puisqu'elle  exerce  comme  celles  de  tous  les  autres 
pays  le  pouvoir  social.  Beaucoup  d'autorités  spéciales 
s'occupant  de  missions  diverses  (assistance  salubrité, 
instruction  publique...)  ainsi  que  les  administrations 
des  bourgs  et  des  comtés  ont  le  droit  d'édicter  des 
règlements  spéciaux  ou  locaux  avec  certaines  pénalités, 

1.  Laferrière,  op.  cit.  I  page  91  ;  Gass.  belge  3  mars  1892, 
Dalloz,  1892,  2,  514. 

2.  Dicey,  Introduction  à  ïétude  du  droit  constitutionnel,  pages 
163-285  ;  M.  le  prolesseur  Larnaude,  discussion  sur  la  responsabi- 
lité des  magistrats  et  fonctionnaires  à  la  Société  générale  des 
prisons,  Revue  pénitentiaire,  mai  1906. 
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qui  seront  exécutoires  après  certains  délais  pendant 
lesquels  le  «  privy  Council  »  se  réserve  de  les  examiner. 
On  pourrait  établir  certains  rapprochements  entre  ces 
règlements  et  nos  arrêtés  municipaux  ou  les  décisi- 
ons de  nos  conseils  généraux.  Mais  pratiquement  cela 
ne  présente  aucun  intérêt. 

Les  principes  de  droit  appliqués  aux  Etat-Unis  sont 
assez  souvent  les  mêmes  que  ceux  de  l'Angleterre. 
Cependant  le  droit  américain  établit  une  distinction 
entre  deux  espèces  d'actes  administratifs  :  dune  part, 
les  «  actes  ministériels,  ministerials  acts  »,  qui  peuvent 
être  déférés  au  juge  ;  d'autre  part,  «  les  actes  discrétion- 
naires, discrnlionnary  acts  »,  qui  échappent  à  sa 
compétence.  (1) 

1 .  Sur  le  sens  de  cette  distinction,  voir  Cioodnow,  The  executive 
and  the  courts,  page  554,  cité  par  Laferrière,  Traité  de  la  juri- 
diction administrative,  tome  I,  page  131. 


DEUXIÈME  PARTIE 

LES  EFFETS  DE  L'ACTE  ADMINISTRATIF  DE  PUISSANCE  PUBLIQUE 


Chapitre  Premier 

A  quelles  personnes  et  sue  quel  territoire 
s'applique  l'acte 
atlministratif  de  puissance  publique 

L'acte  administratif  de  puissance  publique  doit  être 
nbéi,  c'est  là  son  premier  effet.  Par  qui  doit-il  ôire 
obéi  ?  Sur  quels  territoires  étend-il  son  action?  Ce  sont 
là  des  questions  qui  touchent  au  droit  international  en 
même  temps  qu'au  droit  interne,  et  qui  doivent  être 
examinées  tout  d'abord. 

L'art.  3  du  Code  civil  est  ainsi  conçu  :  «  Les  lois  de 
«  police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le 
«  territoire  ».  Il  faut  étendre  l'expression  «  lois  de  police 
et  de  sûreté  »  pour  en  dégager  un  principe  général,  à 
savoir  que  tous  ceux  qui  se  trouvent  sur  le  territoire 
français,  nationaux  et  étrangers,  sont  tenus  d'obéir 
aux  ordres  du  législateur,  du  gouvernement  et  des  tri- 
bunaux. 
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Los  dispositions  de  nos  lois  qui  prohibent  la  polyga- 
mie ou  les  mariages  entre  proches  parents  sont  appli- 
cables aux  étrangers  ;  il  en  est  de  même  do  tout  notre 
droit  pénal,  qu'il  s'agisse  dos  crimes  les  plus  graves  ou 
des  contraventions  les  plus  légères.  Si  pour  certaines 
matières,  qui  n'intéressent  pas  la  police  ou  la  sûreté, 
le  législateur  laisse  agir  la  loi  personnelle  des  étrangers, 
c'est  par  pure  courtoisie.  Le  même  principe  s'applique 
aux  règlements  du  Président  de  la  République  ou  des 
maires  ;  par  exemple  le  décret  du  10  mars  4  899  portant 
règlement  relatif  à  la  circulation  des  automobiles, 
obligera  tous  ceux  qui  usent  de  ce  mode  de  locomotion, 
étrangers  ou  régnicoles,  à  prendre  certaines  mesures 
de  précautions  et  de  sûreté,  à  accomplir  certaines  for- 
malités pour  la  mise  en  circulation,  pour  la  conduite, 
etc.  De  même  l'arrêté  d'un  maire  réglementant  la 
vitesse  des  automobiles  sur  le  territoire  d'une  commune 
sera  sanctionné  pour  tous  par  l'art.  471.15°  du  code 
pénal. 

Nous  pourrions  multiplier  les  exemples  :  lois  et 
règlements  sur  les  accidents  du  travail,  sur  l'exercice 
du  commerce  et  de  l'industrie,  etc. 

Ce  principe,  que  les  mesures  de  police  et  de  sûreté 
obligent  tous  ceux  qui  habitent  ou  passent  sur  le  terri- 
toire français,  trouve  son  fondement  dans  sa  nécessité 
même.  Les  étrangers  qui  viennent  en  France  se  mettent 
sous  la  souveraineté  territoriale  de  l'Etat,  qui  ne  saurait 
avoir  moins  de  droits  à  leur  égard  qu'à  l'égard  de  ses 
nationaux. 

Dans  les  pays  dont  la  civilisation  estjarriérée,  on 
trouve  parfois  une  situation  différente.  Dans  les  pays 
de  capitulations  par  exemple,  certains  actes  du  sou- 
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verain  local  ne  peuvent  avoir  effet  à  rencontre  de  cer- 
tains étrangers. 

Même  chez  nous  à  l'égard  de  certains  étrangers,  la 
puissance  publique  n'a  pas  d'effet.  Un  souverain  voya- 
geant en  France  jouit  du  privilège  d'inviolabilité  ;  les 
agents  de  l'Etat  doivent  s'abstenir  vis-à-vis  de  lui  de 
tout  acte  d'autorité  ;  ils  ne  peuvent  le  mettre  en  état 
d'arrestation  ;  il  y  a  aussi  pour  le  souverain  étranger 
immunité  de  juridiction.  Les  ambassadeurs,  les  envoyés 
extraordinaires,  les  ministres  plénipotentiaires,  les 
ministres  résidants,  les  consuls,  les  officiers  et  soldats 
de  passage  dans  les  ports  ou  sur  certaines  portions  de 
territoire,  etc.,  jouissent  également  de  certaines  immu- 
nités. 

A  certains  points  de  vue,  l'obligation  d'obéissance  de 
l'étranger  diffère  de  l'obligation  d'obéissance  du  natio- 
nal. C'est  ainsi  que  le  gouvernement  a  des  pouvoirs 
plus  étendus  sur  les  étrangers  que  sur  les  nationaux  ; 
il  y  a  en  effet  une  partie  de  la  législation  française 
applicable  spécialement  aux  étrangers:  expulsion, 
extradition,  etc. 

L'obligation  d'obéissance  n'est  pas  la  même  pour  le 
national  et  pour  l'étranger,  par  cette  autre  raison  que 
l'obligation  d'obéissance  de  l'étranger  n'est  que  tempo- 
raire, qu'elle  ne  dure  qu'autant  qu'il  reste  sur  le  terri- 
toire français,  qu'elle  est  strictement  territoriale,  et 
qu'au  contraire  l'obligation  du  national  est  en  quelque 
sorte  perpétuelle,  qu'elle  dure  autant  que  le  lien  de 
nationalité,  qu'elle  le  suit  partout  même  à  l'étranger  (1). 

1.  Voir  M. -F.  Larnaude  à  son  cours,  année  1904-1905. 
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L'acte  de  puissance  publique  produit  effet  soit  sur 
l'ensemble  du  territoire  national,  soit  seulement  sur 
une  partie,  suivant  qu'il  est  général  ou  local.  C'est  le 
principe  de  la  territorialité  conservé  de  façon  rigou- 
reuse par  chaque  Etat  :  sur  son  territoire  l'Etat  n'admet 
pas  d'autre  autorité  que  la  sienne.  C'est  une  question 
de  cette  nature  qui  a  Failli  amener  un  grave  conflit  lors 
de  l'affaire  Schnoabeié  en  1887.  Un  agent  français 
Schnœbelé  avait  été  arrêté  à  la  frontière  franco-alle- 
mande par  des  agents  allemands  et  poursuivi  devant 
les  tribunaux  allemands  pour  crime  d'espionnage.  La 
frontière  était  assez  mal  définie  à  l'endroit  où  s'était 
opérée  l'arrestation  dont  les  péripéties  s'étaient  dérou- 
lées sur  un  espace  assez  vaste.  L'arrestation  avait-elle 
été  opérée  en  territoire  français  ou  en  territoire  alle- 
mand? C'était  là  une  question  fort  importante  dans 
cette  affaire  dont  l'issue  fut  en  définitive  favorable  à  la 
cause  française. 

Il  y  a  cependant  quelques  exceptions  au  principe,  qui 
résultent  de  conventions,  lesquelles  établissent  des 
restrictions  à  la  souveraineté  territoriale,  soit  de  façon 
unilatérale,  soit  par  l'établissement  d'un  condomi- 
nium. 

En  Turquie,  en  Perse,  en  Chine  par  exemple,  la  juri- 
diction est  exercée  dans  certaines  conditions  sur  leurs 
compatriotes  par  les  consuls  européens  ou  américains. 
La  perception  des  douanes  chinoises  par  exemple  est 
faite  pour  le  compte  des  puissances  créancières  de  la 
Chine  non  pas  par  les  agents  chinois,  mais  par  des 
agents  anglais,  français,  allemands. 

Nous  citerons  à  titre  d'exemples  quelques  conventions 
signées  par  la  France  avec  les  puissances  voisines  pour 
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l'exercice  en  commun  des  droits  de  puissance  publique 
sur  certains  points  du  territoire. 

L'ile  des  Faisans  ou  de  la  Conférence  est  sous  la 
souveraineté  indivise  de  La  France  et  de  l'Espagne. 
Pour  la  répression  des  duels  qui  s'y  faisaient,  une  con- 
vention franco-espagnole  du  27  mars  1901  a  établi  que 
chaque  Etat  y  aurait  la  police  pendant  six  mois  (1). 

L'acte  additionnel  de  Bayonne  du  31  mars  1859  a 
sanctionné  le  règlement  pour  la  pêche  dans  la  Bidassoa, 
arrêté  le  1  juin  1858  entre  les  délégués  des  municipa- 
lités françaises  et  espagnoles  riveraines.  La  police  et 
la  surveillance  de  la  pêche  sont  assurées  d'une  façon 
commune  par  la  France  et  l'Espagne.  Il  y  a  deux 
gardes-pêche,  l'un  français,  l'autre  espagnol  ;  il  se  peut 
très  bien  que  le  garde  espagnol  dresse  contravention  à 
un  français  péchant  sur  la  rive  française.  (Art.  15,  16, 
28)  (2). 

On  peut  citer  également  les  nombreuses  conventions 
relatives  aux  raccordements  de  chemins  de  fer:  con- 
vention franco-espagnole  du  8  avril  1864  (3),  franco - 
italienne  du  20  janvier  1879  (4). 

L'Etat  français  partage  son  droit  de  puissance  publi- 
que sur  certaines  fractions  limitrophes  de  son  territoire  ; 
sur  certaines  portions  de  territoire  français,  l'Etat 
admet  l'exercice  des  droits  de  puissance  publique  par 
un  autre  Etat  ;  par  contre,  il  exerce  des  droits  de  puis- 
sance publique  sur  des  portions  de  territoire  étranger. 

\.  Clunet,  Tables  générales,  II,  page  439. 

2.  Voir  De  Glercq,  Recueil  des  traités  de  la  France,  tome  VII, 
page  578. 

3.  d°,  IX,  page  12. 

4.  d°,  XII,  page  376. 
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Ce  sont  là  d'ailleurs  des  exceptions  d'ordre  tout  à 
fait  secondaire  et  le  principe  reste  que  sur  le  territoire 
français,  l'autorité  française  peut  seule  agir  comme 
puissance  publique,  tant  sur  les  nationaux  que  sur  les 
étrangers  ;  le  territoire  français  comprenant  non  seule- 
ment le  territoire  terrestre,  mais  encore  le  territoire 
fluvial  et  maritime  ;  peut-être  faudra-t-il  bientôt  songer 
au  territoire  aérien  ! 


Chapitre  II 


L'exécution  préalable 

Le  caractère  exceptionnel  de  l'Etat  apparaît  surtout 
dans  les  moyens  de  contrainte  dont  sont  favorisées  ses 
décisions,  qu'il  s'agisse  de  lois,  de  jugements  ou  d'actes 
administratifs.  L'Etat  peut  forcer  les  particuliers  à  se 
soumettre  et  à  exécuter  les  ordres  qu'il  donne. 

Les  décisions  de  l'administration  sont  exécutoires 
par  elles-mêmes,  et  l'administration  a  le  droit  d'aller 
par  l'exécution  forcée  de  ses  décisions  jusqu'au  bout 
des  opérations  légales  qu'elle  entreprend  pourvu,  bien 
entendu,  qu'elle  observe  les  procédures  légales.  Les 
réclamations  des  individus  lésés  par  cette  exécution 
n'auront  pas  pour  effet  d'arrêter  l'action  de  Fadminis- 
tration,  comme  en  droit  privé  l'opposition  peut  en 
certains  cas  arrêter  l'exécution  d'actes  exécutoires. 

Voilà  ce  qu'il  faut  entendre  par  ces  mots  :  caractère 
ou  privilège  d'exécution,  du  préalable.  Un  exemple  fera 
plus  facilement  comprendre.  Le  Ministre  de  l'Intérieur 
peut,  en  vertu  de  la  loi  du  3  décembre  1849,  prendre 
contre  un  étranger  ou  contre  un  individu  qualifié  tel, 
un  arrêté  d'expulsion.  Supposons  que  le  prétendu 
étranger  contre  qui  est  pris  un  arrêté  d'expulsion  excipe 
de  sa  qualité  de  citoyen  français  pour  revendiquer  la 
nullité  de  l'arrêté  d'expulsion.  De  même  que  la  protes- 
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tation  de  l'individu  n'a  pas  empêché  le  ministre  de 
prendre  son  arrêté  (1),  la  même  protestation  n'empêchera 
pas  le  ministre  de  faire  exécuter  son  arrêté  et  de  faire 
conduire  immédiatement  l'individu  expulsé  à  la  fron- 
tière. L'expulsé  considéré  à  tort  comme  étranger 
pourra  alors  attaquer  pour  excès  de  pouvoir  l'arrêté 
d'expulsion  dont  il  est  l'objet  ;  s'il  réussit  à  faire  recon- 
naître sa  qualité  de  français,  il  reviendra  en  France. 
C'est  un  exemple  caractéristique  du  caractère  d'exécu- 
tion :  le  ministre  de  l'Intérieur  représentant  de  la 
puissance  publique  n'a  pas  besoin  de  s'adresser  aux 
tribunaux  pour  rendre  exécutoire  son  arrêté  d'expulsion 
et  la  réclamation  de  la  victime  ne  peut  en  arrêter 
l'exécution. 


Quelle  justification  générale  peut-on  donner  de  ce 
privilège  du  préalable  ? 

Le  privilège  du  préalable  a  pour  but  d'assurer  la 
continuité  des  services  publics  et  la  permanence  de 
l'action  administrative  par  l'obéissance  de  tous  aux 
ordres  de  l'administration.  Il  naît  en  quelque  sorte 
spontanément  sous  l'influence  des  nécessités  pratiques. 
Les  services  publics  concentrés  et  agencés  par  l'admi- 
nistration deviennent  une  condition  de  la  vie  sociale 
dont  les  individus  ne  savent  plus  se  passer  et  leur  inter- 
ruption deviendrait  une  calamité.  C'est  là  une  nécessité 
que  l'on  observe  même  dans  les  grandes  entreprises 
privées. 

«  Lorsqu'une  exploitation  industrielle  importante, 

i.  Voir  supra,  page  66. 
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«  une  de  celles  qui  normalement  ne  s'arrêtent  jamais  a 
«  été  interrompue  par  une  grève,  ne  voyons  nous  pas 
«  la  compagnie  minière  ou  métallurgique  déclarer 
«  qu'elle  est  prête  à  examiner  les  griefs  de  ses  ouvriers 
«  et  à  discuter  avec  eux  ;  mais  à  une  condition,  c'est 
«  qu'au  préalable  ils  reprennent  le  travail  pour  assurer 
«  les  services.  Dès  maintenant  il  paraît  clair  que  l'ins- 
«  titution  de  l'arbitrage  obligatoire  dans  les  grèves  ne 
«  sera  accepté  par  les  Compagnies  patronales  qu'à  la 
«  condition  qu'elle  comporte  pour  les  ouvriers  l'obliga- 
«  tion  de  la  reprise  préalable  du  travail.  Il  ne  faut  voir 
t.  dans  cette  exigence  ni  amour  propre  mal  placé,  ni 
«  exercice  abusif  du  pouvoir  ;  il  y  a  simplement  le 
«  sentiment  d'une  nécessité  qui  pèse  sur  l'industrie, 
«  celle  d'assurer  dans  l'intérêt  de  tous  la  continuité  et 
«  la  régularité  d'un  fonctionnement.  Or  cette  même 
a  nécessité  pèse  sur  l'administration  centralisée,  qui 
«  n'est  au  fond  qu'une  entreprise  plus  vaste  de  services 
«  plus  primordiaux  (1)  ». 

Il  n'y  a  donc  rien  d'étonnant  à  ce  que  le  droit  admi- 
nistratif français  ait  organisé  en  prérogative  légale  des 
nécessités  aussi  évidentes  ;  il  n'était  d'ailleurs  pas  libre 
d'adopter  un  autre  parti  el  de  soumettre  l'administra- 
tion au  droit  commun.  Le  droit  commun  est  fait  pour 
des  parties  de  puissance  et  de  besoins  égaux  ;  or  la 
puissance  publique  est  visiblement  supérieure  à  ses 
administrés  en  pouvoirs  et  en  besoins.  On  a  reconnu 
ce  fait,  on  l'a  consacré  légalement  et  on  l'a  par  là  même 
limité. 

i.  flauriou.  op.  cit.  Introduction,  page  XVIII. 

"8 
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Quels  sont  les  cas  d'application  du  privilège  d'exécu- 
tion ? 

Quand  l'exécution  d'uue  mesure  administrative  pré- 
sente un  certain  caractère  d'urgence,  on  trouve  un 
grand  nombre  de  textes  de  lois  qui,  à  raison  précisément 
de  cette  urgence,  ont  permis  aux  administrateurs  d'as- 
surer par  eux-mêmes  l'exécution  des  mesures  qu'ils 
ordonnent  en  faisant  exécuter  d'office  les  travaux  que 
les  citoyens  refusent  d'accomplir.  Les  exemples  abon- 
dent. 

C'est  ce  qui  se  passe  pour  les  travaux  de  curage  des 
cours  d'eaux  non  navigables  ni  flottables,  d'après  la 
loi  du  8  avril  1898,  ou  pour  les  mesures  de  police  que 
les  préfets  vont  prescrire  aux  usiniers  ou  usagers  des 
mêmes  cours  d'eaux  dans  l'intérêt  du  libre  écoulement 
des  eaux. 

Lorsqu'un  préfet  ordonnera  aux  riverains  d'un  cours 
d'eau  d'en  curer  le  lit,  à  un  usinier  d'abaisser  le  niveau 
de  son  barrage  ou  de  l'enlever,  si  l'ordre  n'est  pas 
exécuté,  il  le  feraéxécuterd'officeaux frais  des  riverains 
ou  de  l'usinier. 

Le  décret  du  28  janvier  1813  relatif  aux  mines  et 
carrières  permet  au  préfet  de  faire  exécuter  aux  frais 
de  l'exploitant  lestravaux  de  consolidation  nécessaires. 

Si  nous  parcourons  les  textes  relatifs  à  la  santé  pu- 
blique, nous  voyons  qu'en  vertu  de  la  loi  du  15  février 
1 902  l'administration  peut  faire  exécuter  d'off.ce  des 
travaux  de  désinfection  ;  qu'en  vertu  de  la  loi  du  19 
septembre  1792  elle  peut  faire  combler  des  étangs  insa- 
lubres ;  qu'elle  peut  en  vertu  de  la  loi  du  16  septembre 
4  807 faire  exécuter  d'oftice  des dessécbementsde marais . 

La  loi  du  3  mars  1822  et  les  décrets  du  4  janvier  1896 
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et  du  31  mars  J  897  sur  la  police  maritime  prévoient 
des-mesures  de  destruction  de  cargaisons  exécutées  par 
l'administration . 

En  cas  d'épizootie  l'administration  peut  ordonner  et 
faire  exécuter  Fabatage  de  certains  animaux  atteints  de 
maladies  énumérées  dans  la  loi  du  21  juin  1898,  ou 
même  simplement  suspects  d'en  être  atteints. 

De  même  encore  en  ce  qui  concerne  la  destruction 
des  vignes  phylloxérées,  en  ce  qui  concerne  les  battues 
pour  destruction  des  cerfs  ou  des  sangliers,  sur  le  refus 
constaté  du  propriétaire  d'exécuter  le  travail  ou  de 
prendre  les  mesures  nécessaires  pour  faire  cesser  les 
dégâts,  l'administration  fera  le  nécessaire  soit  par  ses 
propres  agents,  soit  par  des  ouvriers  qu'elle  requerra, 
soit  par  des  entrepreneurs  ;  etelle  recouvrera  le  montant 
de  ces  travaux  sur  les  propriétaires. 

C'est  le  même  principe  qui,  dans  la  perception  des 
impôts,  oblige  le  contribuable  à  payer  d'abord,  alors 
même  qu'ilsecroitlésé,  sauf  à  luià  réclamer  ensuite  (1). 

C'est  en  vertu  du  principe  du  préalable  qu'il  faut 
obéir  aux  ordres  verbaux  de  la  police,  lorsqu'un  service 
d'ordre  est  organisé,  ordre  de  circuler,  de  rompre  un 
rassemblement,  de  cesser  une  manifestation,  de  faire 
disparaître  un  emblème,  ou  un  drapeau.  Quand  il 
s'agit  de  ces  mesures  de  sécurité  publique  les  réprésen- 
tants du  gouvernement  peuvent  après  deux  ou  trois 
sommations,  suivant  les  cas,  faire  appel  à  la  force  armée 
et  disperser  la  foule  manu  militari  (2). 

Il  est  inutile  de  citer  de  plus  nombreux  exemples. 

t .  Voir  notamment  art.  28  de  la  loi  du  21  avril  1832  modifié  par 
l'art.  12  de  la  loi  du  7  décembre  1897. 
2.  Loi  du  7  juin  1848. 
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Est-ce  là  le  procédé  normal  d'exécution  des  actes  de 
puissance  publique  ? 

Le  procédé,  qu'on  appelle  souvent  le  procédé  normal, 
est  le  suivant  :  Quand  un  acte  administrât  if  de  puissance 
publique  a  été  porté  à  la  connaissance  des  citoyens  par 
publication  ou  notification  individuelle,  le  citoyen  a 
été  mis  en  demeure  d'exécuter  la  prescription,  édictée 
par  l'administration.  S'il  n'exécute  pas  ladite  prescrip- 
tion, l'administration  constatera  dans  un  procès-verbal 
l'infraction  commise;  elle  déférera  le  contrevenant  aux 
tribunaux  et  ce  seront  les  tribunaux  judiciaires,  qui 
après  avoir  vérifié  l'infraction,  condamneront  le  contre- 
venant el  en  outre  autoriseront  l'administration  à  em- 
ployer contre  les  coupables  les  moyens  de  coercition 
qu'elle  ne  pouvait  employer  auparavant.  Voyons  une 
application  de  cette  procédure. 

La  loi  du  15  février  1902  édicté  des  dispositions  pour 
les  travaux  d'assainissement  à  éxécuter  dans  les  loge- 
ments reconnus  et  déclarés  insalubres.  Quand  le  conseil 
de  préfecture,  et  en  appel  le  Conseil  d'Etat;  ont  décidé 
qu'un  logement  est  insalubre  et  ont  déterminé  les  tra- 
vaux d'assainissement  qu'il  y  avait  lieu  d'exécuter,  le 
maire  notifie  la  décision  au  propriétaire  en  impartissant 
un  délai  pour  les  travaux.  Le  délai  expiré,  l'adminis- 
tration verra  si  les  travaux  sont  éxéculés.  S'ils  ne  le 
sont  pas,  il  dressera  procès-verbal  et  déférera  le  proprié- 
taire au  tribunal  de  simple  police.  Le  juge  de  paix 
constatera  que  le  propriétaire  n'a  pas  exécuté  les  travaux 
obligatoires,  le  condamnera  à  l'amende  et  autorisera 
le  maire  à  faire  exécuter  les  travaux  aux  frais  du  pro- 
priétaire . 

Ce  procédé  normal  s'applique  notamment  aux  règle- 
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ments  écrits  de  la  police.  L'obéissance  préalable  n'est 
pas  exigée  en  co  cas  ;  il  se  peut  que  le  contrevenant 
poursuivi  devant  les  tribunaux  soil  acquitté  s'il  fait  la 
preuve  de  l'illégalité  du  règlement. 

Jusqu'à  présent  aucune  difficulté  :  —  ou  bien  la  loi 
prévoit  l'exécution  d'office  ;  —  ou  bien  se  prête  à  l'em- 
ploi du  procédé  normal  d'exécution  par  l'application 
d'une  pénalité. 

A  ces  cas  ne  faisant  pas  difficulté,  il  convient  d'en 
ajouter  immédiatement  un  troisième.  Jamais  personne, 
même  en  l'absence  de  texte,  n'a  contesté  à  l'adminis- 
tration le  droit  de  procéder  à  des  mesures  d'exécution 
d'office  toutes  les  fois  que  cette  exécution  d'office  était 
commandée  par  Y  urgence  des  mesures  à  prendre.  Quand 
un  incendie  éclate  dans  une  commune,  quand  il  se  pro- 
duit une  inondation,  les  sapeurs-pompiers  vont  avoir 
les  droits  les  plus  étendus  ;  ils  pourront  pénétrer  chez 
les  particuliers,  faire  tous  travaux  utiles;  causer  des 
dégâts  importants  Ce  sont  là  des  cas  de  force  ma- 
jeure, il  faut  aller  au  plus  pressé,  l'administration  aura 
pleins  pouvoirs  pour  prescrire  toutes  espèces  de  mesu- 
res et  les  faire  exécuter. 

Mais  quand  la  loi  n'a  pas  prévu  l'exécution  d'office, 
—  quand  le  procédé  normal  d'exécution  ne  peut  être 
employé  parce  qu'il  n'y  a  pas  de  sanction  pénale,  — 
quand  il  n'y  a  pas  urgence,  —  que  va-t-il  se  passer  ? 

La  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat,  depuis  ces  temps 
derniers  reconnaît  en  pareil  cas  à  l'administration  le 
droit  d'exécuter  d'office  les  mesures  qu'elle  prend  pour 
l'exécution  des  lois  qui  ne  prévoient  ni  comment  elles 
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seront  exécutées,  ni  les  pénalités  qui  sanctionneront 
leur  non-application.  C'est  le  seul  moyen  de  faire  res- 
pecter les  lois.  Le  procédé  normal  d'exécution  n'est  pas 
possible,  môme  si  des  règlements  étaient  faits  pour 
assurer  l'exécution  de  telles  lois  ;  ces  règlements  ne 
sauraient  en  effet  avoir  plus  d'effet  que  les  lois  elles- 
mêmes  et  notamment  n'auraient  pas  de  sanctions. 

Certains  auteurs  ont  cependant  soutenu  le  principe 
que  toute  prescription  émise  par  une  autorité  adminis- 
trative est,  à  défaut  d'un  texte  spécial,  sanctionnée  par 
l'art.  471.  15°,  du  code  pénal;  mais  La  jurisprudence  es1 
fixée  en  sens  contraire.  Un  règlement  fait  par  une  auto- 
rité administrative  n'est  sanctionné  par  l'art.  471 .  15° 
du  code  pénal  que  s'il  est  intervenu  en  matière  de  police, 
c'est-à-dire  s'il  a  pour  but  d'assurer  la  tranquillité  ou 
la  sécurité  publique,  et  que  s'il  a  été  fait  soit  en  vertu 
de  la  loi  des  16-24  août  1790,  soit  de  la  loi  du  5  avril 
1884,  soit  d'une  loi  spéciale. 

D'autres  auteurs  ont  voulu  soutenir  qu'une  loi,  mê- 
me imparfaite,  devait  tout  au  moins  être  sanctionnée 
autant  qu'un  règlement  administratif  ordinaire.  Cette 
solution  n'a  pas  été  admise  davantage. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  23  octobre  1886 
(d'Espinassy  de  Vend)  (1)  a  refusé  de  sanctionner  par 
l'art.  471.  15°  du  Code  pénal  l'infraction  au  décret  du  22 
décembre  1812  qui  interdit  d'ouvrir  des  chapelles  sans 
autorisation  du  gouvernement,  le  décret  du  22  décem- 
bre 1812  n'étant  pas  une  mesure  de  police  au  sens  de 
l'art.  471 .  lo°  du  Code  pénal. 

Un  arrêt  Knittel  de  la  Chambre  criminelle  de  la  Cour 

1.  Sirey  1886,  1,  493. 
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de  Cassation  du  31  décembre  4  903  a  consacré  la  même 
solution  en  ce  qui  concerne  les  lois  :  lorsqu'une  loi 
n'édicte  aucune  sanction  pénale,  l'infraction  aux  pres- 
criptions de  ladite  loi  n'est  pas  sanctionnée  par  l'art. 
471.  15°  du  Code  pénal  (1). 

Et  cependant  il  n'est  pas  admissible,  dit-on,  qu'une 
loi  ne  soit  pas  exécutée,  que  la  puissance  publique  ne 
soit  pas  obéie,  qu'une  erreur  de  rédaction,  une  omis- 
sion, une  lacune  puisse  frapper  de  stérilité  ses  pres- 
criptions. Dans  les  rapports  de  la  puissance  publique 
avec  les  citoyens  l'obligation  et  la  coercition  sont  indis- 
solublement liées.  L'obéissance  à  l'ordre  donné  par  le 
législateur  doit,  si  elle  n'est  pas  obtenue  volontaire- 
ment, être  réalisée  par  contrainte.  Les  intérêts  indivi- 
duels, les  droits  privés  fléchissent  devant  la  nécessité 
de  faire  exécuter  les  lois.  L'autorité  administrative  qui 
dispose  de  la  force  publique  doit  être  autorisée  excep- 
tionnellement à  s'en  servir  sans  l'intervention  du  juge 
répressif  quand  celui-ci  est  impuissant  pour  assurer 
l'exécution  matérielle  des  injonctions  et  des  ordres  du 
législateur.  Il  est  donc  absolument  nécessaire  de  recou- 
rir à  la  voie  administrative.  L'autorité  administrative 
a  le  droit  de  faire  en  ce  cas  exéruter  d'office  manu 
militari  les  prescriptions  de  la  loi.  Seulement  comme 
cette  exécution  par  mesure  administrative  pourrait  être 
dangereuse  pour  les  libertés  publiques,  comme  elle 
supprime  certaines  garanties  que  les  citoyens  tiennent 
de  la  discussion  contradictoire  devant  un  juge,  de  la 
publicité  des  débats,  etc.,  comme  cette  exécution  par 
mesure  administrative  serait  de  nature  à  favoriser  des 

1.  Voir  Revue  de  droit  public  1904,  I,  lOi. 
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abus,  à  dégénérer  en  voie  de  fait,  il  est  nécessaire  que 
Là  jurisprudence  administrative  intervienne  pour  endi- 
guer ce  pouvoir  d'exécution  d'office  de  l'administration  ; 
il  est  nécessaire  de  circonscrire  dans  des  limites  étroi- 
tes ce  pouvoir  de  l'administration  et  de  fixer  1rs  condi- 
tions auxquelles  ce  droit  va  exister. 

A  cet  égard  les  principes  de  la  jurisprudence  ont  été 
dégagés  avec  une  netteté  remarquable  par  M.  Komieu, 
maître  des  Requêtes  au  Conseil  d'Etat,  dans  des  con- 
clusions données  le  2  décembre  1902  devant  le  Tribu- 
nal des  Conflits  dans  une  affaire  «  Préfet  du  Rhône 
contre  Société  civile  immobilière  de  Saint-Just (I).  » 

A  propos  des  fermetures  tuiles  en  exécution  d'un 
décret  du  2o  juillet  1902,  pris  par  le  ministre  de  Tinté- 
rieur  pour  fermer  les  établissements  non  autorisés  des 
congrégations  autorisées,  il  y  avait  eu  quantité  de 
recours  portés  devant  les  tribunaux  judiciaires.  Ces 
instances  ont  été  suspendues  par  des  arrêtés  de  conflit. 
Le  Tribunal  des  Conflits  avait  à  se  prononcer  sur  la 
question  de  savoir  quelle  était  l'autorité  compétente 
pour  connaître  de  ces  mesures  de  fermetures.  Il  n'avait 
pas  à  solutionner  précisément  la  question  qui  nous  inté- 
resse, il  avait  à  examiner  si  on  se  trouvait  en  présence 
de  voies  de  fait  ou  en  présence  de  mesures  adminis- 
tratives. Il  a  constaté  qu'il  y  avait  des  textes  législatifs 
qui  paraissaient  autoriser  l'administration  à  agir  ;  aussi 
sans  se  prononcer  sur  la  légalité  des  mesures,  il  a 
décidé  qu'il  n'y  avait  pas  voie  de  fait,  qu'il  y  avait  acte 
administratif.  Toutefois  c'est  à  propos  de  cette  question 

1.  Voir  Recueil  Lebon,  page  713;  Dalloz  1903,  3,  41. 
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que  les  principes  ont  été  formulés.  Jl  convient  de  les 
résumer  en  quelques  mots. 

Quatre  conditions  sont  mises  à  l'exercice  possible  par 
l'administration  du  droit  d'exécution  d'office. 

Premièrement  —  il  faut  queV  opération  administrative, 
pour  laquelle  l'exécution  administrative  est  nécessaire, 
trouve  sa  base  légale.dans  un  texte  de  loi.  —  Il  n'y  a,  en 
effet,  que  la  nécessité  pour  l'administration  de  procurer 
l'exécution  de  la  loi  qui  justifie  l'exécution  par  mesure 
administrative.  11  faut  que  la  mesure  d'exécution  puisse 
s'appuyer  ou  sur  un  texte  de  loi  qui  impose  aux  citoyens 
une  obligation  de  faire  ou  sur  un  texte  de  loi  qui  délè- 
gue à  l'administration  le  droit  d'imposer  certains  actes 
aux  citoyens.  Si  ce  texte  n'existe  pas,  l'intervention  de 
l'administration  dégénère  en  simple  voie  de  fait. 

Une  application  assez  intéressante  de  ce  principe  a  été 
faite  par  le  Tribunal  des  Conflits.  Un  arrêté  de  préfet 
croyant  faire  appl  ication  de  la  législation  générale  sur  les 
travaux  publics,  s'était  servi  des  lois  sur  l'occupation 
temporaire  pour  autoriser  l'administration  des  postes  et 
télégraphes  à  pénétrer  dans  des  propriétés  closes,  à 
occuper  temporairement  les  terrains  dont  elle  avait 
besoin  pour  déposer  son  matériel,  finalement  même 
pour  sceller  aux  murs  les  supports  des  lignes  téléphoni- 
ques. Les  propriétaires  ayant  déféré  ces  décisions  aux 
tribunaux  civils,  les  tribunaux  ont  été  désaisis  par 
arrêtés  de  conflits.  Le  19  décembre  1884  le  Tribunal  des 
Conflits  (1)  a  reconnu  que,  par  l'ensemble  des  mesures 
ordonnées,  le  préfet,  qui  ne  pouvait  pas  se  servir  de  la 
législation  générale  sur  les  travaux  publics,  avait  créé 

1 .  Trib.  des  Conflits,  19  décembre  1884  ;  Neveu,  Recueil  Lebon 
page  910. 
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une  servitude  d'utilité  publique  que. la  loi  n'avait  pas 
prévue.  En  conséquence  le  préfet  était  sorti  du  cercle  de 
ses  attributions  et  les  mesures  d'exécution  prises  par 
les  agents  de  l'administration  en  exécution  de  cet  arrêté 
préfectoral  étaient  de  simples  voies  de  fait,  et  les  tribu- 
naux judiciàircs  étaient  compétents. 

Deuxièmement  —  //  faut  que  cette  exécution  par  me- 
sure administrative  soit  rendue  nécessaire  par  la  résis- 
tance au  moins  passive  des  citoyens.  —  Si  en  présence 
d'une  injonction  le  citoyen  obéit  tout  de  suite,  il  n'y  a 
pas  de  question  :  il  est  inutile  d'aller  chez  lui  avec  tout 
l'appareil  administratif  exécuter  une  mesure  qui  l'est 
déjà. 

Troisièmement  —  il  faut  que  le  législateur  n  ait  pas 
édicté  de  sanction  pénale  pour  assurer  F  exécution  de  la 
prescription .  —  Si.  en  effet,  le  législateur  a  sanctionné 
l'obligation  qu'il  impose,  s'il  a  édicté  contre  les  contre- 
venants une  pénalité,  l'administration  n'a  qu'à  cons- 
tater l'infraction,  livrer  le  contrevenant  aux  tribunaux 
et  les  tribunaux  lui  délivreront  le  titre  exécutoire  pour 
obtenir  exécution  de  la  loi.  On  ne  peut  pas  dire  que 
l'administration  a  le  choix  entre  les  deux  procédés, 
que  le  droit  de  déférer  les  contrevenants  aux  tribunaux 
judiciaires  peut  se  cumuler  avec  l'exécution  d'oftice.  La 
jurisprudence  du  Conseil  d'Etat  n'admet  ce  cumul  que 
dans  des  cas  exceptionnels,  par  exemple  en  matière  de 
contravention  de  grande  voirie.  Quand  un  citoyen 
commet  sur  une  dépendance  du  domaine  public  une 
contravention  de  nature  à  compromettre  la  sécurité  des 
passants,  la  jurisprudence  a  toujours  reconnu  à  l'admi- 
nistration le  droit  de  faire  procéder  sans  délai  aux 
mesures  d'exécution  nécessaires  pour  le  dégagement 
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de  la  voie  publique.  Un  particulier  a  fait  une  exca- 
vation ou  un  dépôt  au  milieu  de  la  voie  publique  ;  l'ad- 
ministration avant  de  l'avoir  fait  condamner  à  l'amende 
fera  combler  l'excavation  ou  enlever  le  dépôt  (1). 

Mais  si  la  jurisprudence  a  admis  dans  les  cas  d'ur- 
gence le  cumul  des  deux  procédures,  elle  ne  l'admet 
pas  dans  les  cas  où  l'intérêt  public  de  la  circulation  ou 
de  la  sécurité  n'existe  plus.  Un  arrêt  intéressant  est 
intervenu  dans  les  circonstances  suivantes.  Un  par- 
ticulier sans  autorisation  a  fait  une  excavation  dans  la 
voie  publique  et  y  a  posé  des  tuyaux  pour  faire  passer 
de  l'eau  d'un  point  à  un  autre  ;  après  cela  il  a  refermé 
la  tranchée.  Il  était  en  contravention.  Le  maire  consi- 
dérant que  le  particulier  n'avait  pas  demandé  l'autori- 
sation tit  ouvrir  la  tranchée  et  enlever  les  tuyaux.  Sur 
recours  pour  excès  de  pouvoir,  le  Conseil  d'Etat  dans 
un  arrêt  du  1er  février  1884  [Marquez)  (2)  a  déclaré  que, 
s'il  appartenait  au  maire  en  vertu  de  ses  pouvoirs  de 
police  et  en  présence  de  la  contravention  manifeste 
commise  parle  particulier,  de  faire  combler  immédia- 
tement la  tranchée,  il  ne  lui  appartenait  pas  de  se 
faire  justice  à  lui-même,  de  faire  rouvrir  la  tranchée, 
de  faire  enlever  les  tuyaux  ;  il  aurait  dû  attendre 
jusqu'à  ce  qu'il  soit  statué  sur  le  procès-verbal  de  con- 
travention. S'il  y  avait  eu  urgence  le  maire  [aurait  eu 
tous  les  droits  possibles  ;  mais  dans  l'espèce  il  avait 
abusé  de  ses  pouvoirs,  il  avait  commis  une  voie  de  fait. 

Lorsqu'on  1880  ont  été  pris  les  premiers  décrets 
contra  les  congrégations  non  autorisées,  il  y  a  eu  toute 
une  série  de  mesures  administratives  consistant  dans 

1.  Voir  Conseil  d'Etat,  17  juin  1881,  Gaildraud. 

2.  Recueil  Lebon,  page  99. 
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l'expulsion  des  religieux  de  leurs  couvents  et  dans  l'ap- 
position de  scellés  par  mesure  administrative.  A  ce 
monienl  là  il  n'y  a  pas  eu  de  recours,  pai  conséquent 
Ia.jurisprudence  n'a  pas  eu  à  se  prononcer  sur  la  léga- 
lité drs  mesures  administratives.  Toul  s'est  terminé 
devant  le/Tribunal  des  Conflits.  La  question  était  de 
savoir  si  on  se  trouvait  en  présence  de  mesures  admi- 
nistratives (légales  ou  illégales  peu  importe)  ou  en  pré- 
sence de  voies  de  fait  .  Le  Tribunal  des  Conflits  a  cons- 
taté qu'il  y  avait  des  textes  législatifs,  que  les  décrets 
d'expulsion  avaient  été  piis  pour  l'exécution  des  lois 
contre  les  congrégations,  et  il  a  reconnu  le  caractère 
administratif  des  actes  accomplis.  Si,  à  ce  moment  là,  la 
question  de  la  légalité  avait  été  portée  devant  le  Conseil 
d'Etat,  il  n'est  pas  douteux  que  la  légalité  drsdites  me- 
sures administratives  eût  été  reconnue  parce  qu'aucune 
disposition  pénale  n'était  applicable.  Aucune  jur  ispru- 
dence n'avait  admis  Inapplication  aux  congrégations  des 
art.  211  et  suiv.  du  ('ode  pénal  ;  ce  n'est  qu'un  arrêt  du 
6  juin  1900  qui  a  reconnu  qu'on  pouvait  dans  certains 
cas  appliquer  ces  articles.  Par  conséquent  on  peut  con- 
sidérer que  la  légalité  des  mesures  administratives 
prises  en  1880  se  justifiait  par  l'absence  des  dispositions 
pénales  applicables  aux  congrégations. 

Plus  récemment  dans  la  période  entre  la  loi  du  I 
juillet  1901  et  la  loi  du  4  décembre  1902  on  s'est  trouvé 
en  présence  d'une  lacune  analogue  de  la  législation.  La 
loi  de  1901,  en  édictant  certaines  pénalités  contre  les 
congrégations  pour  certains  cas  n'en  avait  pas  édicté 
dans  le  cas  suivant  :  étant  donné  une  congrégation 
autorisée  et  reconnue,  cette  congrégation  a  des  établis- 
sements les  uns  autorisés,  les  autres  non  autorisés. 
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Tout  établissement  devant  être  autorisé  par  décret 
on  Conseil  d'Etat,  l'administration  s'est  attribué  le 
droit  de  faire  fermer  les  établissements  qui  ne  sont  pas 
en  règle  avec  la  loi.  Par  décret  du  25  juillet  1902  le 
gouvernement  a  prescrit  la  fermeture  d'un  certain 
nombre  d'établissements  non  autorisés  de  congréga- 
tions autorisées  ;  il  a  fallu  employer  la  iorce  publique 
pour  la  fermeture  des  couvents  et  il  y  a  eu  des  appo- 
sitions de  scellés.  Ces  mesures  étaient-elles  légales? 

Nous  venons  de  voir  que  la  question  n'avait  pas  été 
résolue  par  le  Tribunal  des  Conflits  ;  elle  ne  l'avait  pas 
été  davantage  par  la  Cour  de  Cassation. 

La  Cour  de  Cassation  a  bien  eu  à  s'occuper  de  la 
question  de  l'apposition  des  scellés  sur  le  point  de  savoir 
si  le  bri  de  scellés  apposés  par  ordre  administratif  sur 
les  établissements  congréganistes  constituait  ou  non  le 
délit  prévu  et  puni  par  les  art,  249  et  suiv.  du  Code 
pénal.  Elle  a  décidé  que,  les  scellés  ayant  été  apposés  par 
des  autorités  agissant  dans  le  cercle  normal  de  leurs 
attributions,  ces  articles  étaient  applicables.  Mais  elle 
n'a  nullement  déclaré  que  les  scellés  étaient  légalement 
apposés  :  elle  a  simplement  déclaré  que  les  scellés 
apposés  (légalement  ou  illégalement  peu  importe) 
devaient  être  respectés. 

La  question  s'est  posée  devant  le  Conseil  d'Etal  de 
savoir  si  ces  mesures  administratives  étaient  légales 
Par  l'arrêt  du  19  février  1904  [veuve  Bernier)  le  Conseil 
d'Etat  s'est  basé  pour  reconnaître  la  légalité  des 
mesures  administratives  sur  l'absence  de  sanction 
pénale  (1) . 

Quatrièmement ,  il  faut  que  la  mesure  il  exécution  n'ait 
1.  Voir  Revue  du  droit  public  1904,  page  81.5. 
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pas  d'attiré  bu/  que  de  procurer  Vexècuiion  précise  de 
l'obligation  imposée  par  la  toi.  Le  Tribunal  des  Conflits 
dans  son  a.irèt  du  2  décembre  1902  a  considéré  que 
l'apposition  des  scellés  estime  mesure  qui  n'ajoute  rien 
aux  mesures  imposées  par  la  loi  ;  c'est  une  opération 
complémentaire  de  la  fermeture.  Tout  autre  était  la 
situation  sur  laquelle  le  Tribunal  a  eu  à  se  prononcer 
en  1889(1)  à  propos  de  la  saisie  des  manifestes  du 
Comte  de  Paris.  L'affaire  de  ces  saisies  administra- 
tives ayant  été  portée  devant  lui,  on  a  plaidé  qu'elles 
n'étaient  en  réalité  que  l'exécution  de  hi  loi  du  22 
juin  1886  à  la  suite  de  laquelle  les  chefs  des  familles 
ayant  régné  en  France  avaient  été  expulsés  du  territoire 
national.  Le  Tribunal  des  Conflits  n'a  pas  admis  cette 
thèse.  Alors  que  cette  loi  de  I88G  avait  déterminé  très 
exactement  les  diverses  restrictions  qu'elle  jugeait  utile 
d'apporter  à  l'exercice  de  leurs  droits,  aucune  de  ses 
dispositions  ne  visait  l'impossibilité  pour  ces  personnes 
de  rédiger  des  manifestes,  de  les  adresser  à  leurs  amis, 
etc.  Par  conséquent  les  saisies  aggravant  des  mesures 
précises  imposées  par  la  loi  étaient  de  simples  v  oies  de 
fait  ;  et  l'arrêté  de  conflit  a  été  annulé. 

Toutes  ces  conditions  sont  déjà  des  atténuations  aux 
dangers  que  peut  faire  craindre  l'exécution  d'office  ;  il 
en  existe  d'autres  :  l'une  appliquée  couramment, 
l'autre  qui  n'est  qu'un  projet  lancé  par  un  juriste 
contemporain . 

L'administration  ayant  le  droit  d'exécuter  d'office 

1.  Trib.  des  Conflits  23  murs  1889,  Dufeuille,  Recueil  Lebon, 
page  41 1 . 
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beaucoup  de  ses  décisions  d'une  façon  préalable,  il  est 
juste  qu'elle  les  soumette  à  discussion  dès  qu'elles  sont 
prises  et  avant  leur  exécution  afin  de  ne  pas  créer, 
autant  que  possible,  de  situation  irréparable.  Cette 
discussion  immédiate  de  l'acte  administratif  est  admise 
d'une  façon  très  large  dans  notre  droit:  c'est  la  théorie 
de  l'attaquabilité  qui  permet  au  citoyen  lésé  par  un 
acte  administratif  d'en  demander  pour  certaines  causes 
l'annulation  au  Conseil  d'Etat.  Cette  discussion  immé- 
diate est  facilitée  par  ce  fait  que  l'administration  a 
admis  la  publicité  à  la  base  de  tous  ses  actes  ;  il  est 
ainsi  possible  de  saisir  ses  décisions  dès  qu'elles  sont 
formées,  parce  qu'elles  ont  une  existence  extérieure  qui 
se  prête  à  un  examen.  Si  les  décisions  administratives, 
en  effet,  étaient  tenues  secrètes,  elles  ne  pourraient 
pas  plus  donner  lieu  à  un  recours  contentieux  que  les 
décisions  arrêtées  par  les  particuliers  dans  le  secret  de 
leur  conscience . 

Et  cependant  tout  n'est  pas  pour  le  mieux,  et  M. 
Hauriou  dans  son  intéressante  Introduction  à  F  étude  du 
droit  administratif  français  (1)  estime  que  du  côté  des 
garanties  de  la  liberté  individuelle  et  de  la  propriété  un 
progrès  pourrait  être  réalisé  par  l'institution  d'une  sorte 
de  référé . 

Dans  la  vie  administrative  des  questions  urgentes  et 
provisoires,  du  genre  de  celles  qui  donnent  lieu  à  référé 
dans  le  droit  privé,  se  présentent  souvent,  et  il  n'y  a 
pas  déjuge  auquel  les  administrés  puissent  s'adresser 
pour  les  faire  trancher.  L'administration  les  tranche 
elle-même  en  exécutant  ses  décisions  par  mesure  de 

1.  Voir  Précis  de  droit  administratif,  page  XIX. 
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haute  police  ou  en  apportant  spontanément  un  sursis  à 
leur  exécution.  C'est  ainsi  par  exemple  que  dans 
l'opération  administrative  de  laïcisation  d'école  congré- 
ganiste, l'arrêté  du  préfet  décidant  que  telle  école  sera 
laïcisée  va  soulever  dans  son  exécution  une  question 
provisoire  de  local.  Il  se  peut  que  l'école  congréganiste 
tout  en  étant  communal»1  ne  soit  pas  logée  dans  une 
maison  appartenant  à  la  commune,  mais  dans  une 
maison  appartenant  Soit  à  la  congrégation,  soit  à  un 
tiers,  soit  dans  une  maison  dont,  sans  doute,  la 
commune  est  propriétaire^  mais  sous  des  conditions 
précises  d'emploi.  Si  ou  laïcise  cette  école,  on  substitue 
un  instituteur  laïc  ;i  un  instituteur  congréganiste  sans 
interrompre  le  service.  Pour  cela,  au  lieu  de  se  procurer 
un  nouveau  local,  l'administration  estime  plus  souvent 
opportun  d'expulser  le  congréganiste  de  l'ancien  local 
et  d'y  établir  le  nouveau.  La  condition  juridique  du 
local  peut  être  douteuse  ;  il  y  a  lieu  de  rechercher 
exactement  au  fond  à  qui  il  appartient.  Mais  en  attendant 
l'issue  lointaine  de  ce  procès,  il  y  a  une  situation 
provisoire  à  régler.  L'administration  la  règle  elle-même 
d'une  façon  plutôt  violente  en  prenant  de  force  le 
domicile  et  la  propriété.  Cette  solution  n'est  évidem- 
ment pas  satisfaisante.  Il  ne  suffit  pas  qu'il  y  ait  un 
juge  pour  le  procès  définitif  ;  il  en  faudrait  un  aussi 
pour  le  provisoire  ;  il  faudrait  un  juge  des  référés,  qui 
dans  les  quarante-huit  heures  ou  du  moins  dans  les  huit 
jours  puisse  rendre  une  ordonnance  qui  évite  l'emploi 
du  commissaire  de  police  et  du  serrurier. 

On  peut  au  moins  signaler  des  précédents  dans  le  sens 
de  cette  réforme,  ajoute  M.  Hauriou. 

Ces  précédents  sont  que,  quelquefois,  dans  des  cas 
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qu'il  jugeait  lui-même  douteux,  le  gouvernement,  quand 
il  lui  fallait  exécuter  une  même  mesure  contre  une  série 
d'intéressés,  a  pris  le  parti  de  n'exécuter  d'abord  la 
mesure  que  contre  quelques  intéressés  seulement  dans 
l'espoir  que  ceux-ci  saisiraient  le  Conseil  d'Etat  de 
recours  et  feraient  juger  la  question  de  légalité.  Le 
gouvernement  exprimait  ainsi  lui-même  le  désir  de 
faire  intervenir  un  juge  avant  l'exécution  complète. 

Il  y  a  même  une  amorce  dans  la  législation  ;  c'est  le 
droit  qu'a  le  Conseil  d'Etat  saisi  d'un  recours  contre 
une  décision  administrative  d'ordonner  le  sursis  à 
l'exécution,  droitdontil  n'use  guère  dans  la  pratique  (1). 

En  face  de  cette  théorie  que  nous  venons  de  parcourir 
s'en  présente  une  autre,  diamétralement  opposée,  dont 
M.  H.  Berthélemy  s'est  fait  le  défenseur  autorisé  (2).  Ou 
bien  la  loi  a  prévu  et  réglementé  elle-même  son  exé- 
cution ;  ou  bien  certains  caractères  d'urgence  exception- 
nelle justifient  l'exécution  d'office  ;  dans  tous  les  autres 
cas  l'administration  ne  peut  procéder  à  l'exécution  qu'a- 
près s'être  fait  délivrer  un  titre  exécutoire  par  le  juge  de 
la  contravention,  et  si  l'absence  de  sanction  ne  permet 
pas  de  saisir  le  juge,  il  n'y  a  pas  d'exécution  possible. 

Voyons  comment  raisonne  M.  Berthélemy  pour 
arriver  à  cette  conclusion. 

Le  pouvoir  législatif  seul  exerce  la  plénitude  de  la 
souveraineté.  Le  législateur  peut  seul  sans  que  sa 
volonté  soit  asservie  à  l'observation  d'aucune  règle, 

\.  Décret  du  9  mai  1859,  art.  0. 

2.  Voir  de  V exercice  de  ta  souveraineté  par  l'autorité  administra- 
tive, Revue  du  droit  public  1904,  page  209. 

v  9 


—  130  — 


enchaînée  par  le  respect  d'aucune  limite  donner  des 
ordres  dont  l'exécution  sera  procurée  par  la  force. 
L'administrateur,  comme  le  juge  d'ailleurs,  n'exerce 
qu'une  souveraineté  dérivée  ;  et  cette  souveraineté 
dérivée  qui  appartient  à  l'administration  semble  diffici- 
lement définissable. 

Cela  provient  de  l'ancienne  confusion  des  pouvoirs  ; 
l'administration  ancienne  était  intimement  liée  au 
pouvoir  législatif  et  la  différence  caractéristique  entre 
l'ordonnance  et  la  loi  n'apparaît  pas  souvent  avec  une 
clarté  suffisante.  Les  actes  de  l'administration  royale 
se  distinguent  malaisément  des  actes  législatifs. 
L'administrateur  peut  tout  quand  il  est  simultanément 
armé  de  la  puissance  législative.  Aussi  ne  serait-il  pas 
surprenant  que  les  traditions  de  l'administration 
monarchique  eussent  contribué  à  voiler  le  fondement, 
le  sens  et  la  mesure  de  l'autorité  administrative 
moderne. 

De  plus  les  théoriciens  du  droit  public  moderne 
n'ont  pas  tous  le  mémo  concept  du  pouvoir  réglemen- 
taire qui  n'est  qu'un  des  aspects  de  l'activité  adminis- 
trative. L'explicationdecedissentiment  sur  le  fondement 
et  la  portée  de  l'autorité  administrative  provient  moins 
de  l'ancienne  confusion  des  pouvoirs,  que  de  l'influence 
des  théories  germaniques,  qui  considèrent  l'autorité 
publique  comme  l'exercice  de  droits  dont  l'Etat  serait 
le  sujet.  M.  Berthélemy  n'admet  pas  cette  idée.  Les 
administrateurs  ont  reçu  la  fonction  de  diriger  les 
services  publics  et  de  prendre  les  dispositions  régle- 
mentaires en  vue  de  procurer  l'exécution  des  lois  ;  mais 
l'administration  n'est  pas  l'exercice  des  droits  de  l'Etat. 
Autrefois  les  théoriciens  du  pouvoir  absolu  ont  pu 
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revêtir  du  caractère  ordinaire  de  droits  patrimoniaux 
l'autorité  souveraine  du  monarque  sur  ses  sujets.  La 
révolution  qui  s'est  opérée  dans  notre  droit  politique 
n'a  pas  eu  pour  seul  effet  de  changer  cette  souveraineté 
de  place,  elle  a  eu  pour  effet  de  la  détruire.  Il  n'y  a 
plus  aujourd'hui  de  souveraineté  que  dans  le  législatif. 
Le  pouvoir  exécutif  et  le  pouvoir  judiciaire  ne  tiennent 
leurs  pouvoirs  que  de  la  loi  et  dans  la  mesure  où  la  loi 
le  leur  donne. 

Dans  la  doctrine  allemande,  l'Etat  est  investi  de 
droits  qu'il  exerce  par  ses  divers  organes  législatif, 
exécutif,  judiciaire  ;  et  l'on  va  même  jusqu'à  dire  que 
«  pour  l'administration  existe  la  possibilité  d'agir  en 
«  dehors  de  la  sphère  d'exécution  de  la  loi,  en  dehors 
«  de  toute  direction  de  la  part  de  la  loi,  tel  est  le  cas 
«  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  pas  de  lois  en  la  matière  (1)  ». 

En  France,  au  contraire,  tout  ordre  administratif 
qui  n'aurait  pas  pour  prétexte  l'observation  d'une  loi 
serait  un  acte  de  tyrannie.  «  Gardons-nous  d'assimiler 
«  à  une  personne  l'Etat  qui  commande,  car  nous  cous- 
«  truirions  par  cette  nouvelle  fiction  un  être  formi- 
«  dable,  nullement  pareil  aux  êtres  qui  nous  entourent, 
'<  un  monstre  dont  nous  ne  pourrions  ni  modérer  les 
«  prétentions,  ni  limiter  l'onnipotence  (2).  >> 

Après  avoir  développé  ces  notions  générales  M.  Ber- 
thélemy  entreprend  une  critique  plus  serrée  de  la 

1.  Otto  May er,  Droit  administratif  allemand,  page  103.  — 
Edition  française,  Bibliothèque  internationale  de  droit  public» 

2.  8.  Berthélêmy,  article  précité. 
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théorie  de  M.  Romieu,  en  reprenant  chacune  des  condi- 
tions mises  à  l'exécution  administrative. 

La  première  condition,  c'eut  que  le  but  à  atteindre 
soit  clairement  désigné  dans  un  texte  précis.  —  Dans  les 
espèces  à  l'occasion  desquelles  s'est  principalement 
agité  le  débat  sur  la  question,  la  loi  du  1er  juillet  1901, 
s'exprimait  ainsi  :  «  La  congrégation  ne  pouna  fonder 
«  aucun  nouvel  établissement  qu'en  vertu  d'un  décret 
«  rendu  en  Conseil  d'Etat.  La  dissolution  de  la  congré- 
«  gation  ou  la  fermeture  de  tout  établissement  pourront 
«  être  prononcées  par  décret  rendu  en  conseil  <l<is 
«  ministres  ». 

Pouvait-on  appliquer  cette  disposition  aux  écoles  non 
autorisées  des  congrégations  autorisées  ?  Le  but  à 
atteindre  était  si  peu  clairement  désigné  dans  un  texte 
si  peu  précis  qu'il  y  eut  à  son  sujet  des  controverses 
fameuses.  Lemiuistrelui-même  trouvait  le  texte  si  insuf- 
fisant, si  peu  précis  qu'il  a  demandé  l'avis  de  l'assemblée 
générale  du  Conseil  d'Etat,  et  l'opinion  favorable  à  la 
fermeture  des  écoles  ne  l'a  emporté  qu'à  une  voix  de 
majorité.  Si  l'on  considère  comme  précise  une  disposi- 
tion si  incertaine  et  si  vigoureusement  combattue  dans 
le  sein  même  des  conseils  administratifs,  tous  les  textes, 
quclsqu'ils  soient,  seront  aux  yeux  de  l'administration 
sullisamment  précis. 

La  seconde  condition,  c'est  qu'il  y  ail  lieu  à  exécution 
f  orcée.  —  On  a  justement'fait  observer  qu'il  y  avait  des 
espèces  soumises  au  Tribunal  des  Conflits,  où  il  n'en 
était  pas  ainsi.  Il  y  avait  eu  des  écoles  volontairement 
évacuées  et  cependant  on  avait  mis  quand  même  les 
scellés  en  vue  d'éviter  la  reconstitution  d'établisse- 
ments dissous.  La  barrière  posée  ne  signifie  plus  rien. 
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Si  l'administration  peut  recourir  à  des  mesures  discré- 
tionnaires en  vue  d'éviter  les  violations  futures  des 
ordres  qu'elle  donne,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que 
l'administration  ne  mette  pas  les  scellés  sur  toutes  les 
•  maisons  où  les  religieuses  peuvent  se  réfugier. 

La  troisième  condition,  c'est  qu'il  ri  y  ait  pas  de 
sanction  pénale,  —  Tel  est  bien  l'avis  de  M.  Berthélemy, 
que  si  une  loi  prévoit  une  sanction  pour  assurer  le 
respect  des  ordres  qu'elle  donne,  on  ne  peut  arbitrai- 
rement recourir  à  un  autre  procédé  de  coercition.  Mais 
il  en  est  ainsi  pareequ'il  n'y  a  pas  de  coercition  possible 
en  hehors  d'un  texte  qui  la'prévoieet  la  réglemente.  Le 
scrupule  de  ceux  qui  pensent  différemment  sur  ce  point 
a  tout  lieu  de  surprendre.  La  loi  qui  donne  pouvoir  de 
mettre  les  sœurs  en  prison  et  de  les  frapper  d'amendes 
a  donc  ce  résultat  singulier  de  rendre  illégal  ce  procédé 
infiniment  plus  doux  et  plus  inoffensif  :  la  clôture  des 
locaux  qu'elles  occupaient!  C'est  au  moins  illogique. 
La  vérité  c'est  que,  s'il  est  illégal  aujourd'hui  depuis  la 
réforme  de  la  loi  en  1902  d'ajouter  aux  sanctions 
prévues  le  moyen  de  l'apposition  des  scellés  sur  les 
locaux  évacués,  il  n'était  pas  moins  illégal  avant  1902 
d'avoir  recours  à  ce  procédé  d'exécution  pour  suppléer 
à  l'absence  de  sanction  contre  des  actes  qui  étaient 
bien  interdits,  mais  qu'on  avait  oublié  de  réprimer. 

Une  dernière  condition  s'ajoute  aux  précédentes  qui 
parait  contenir  la  condamnation  même  du  système.  Il 
faut  au  moins,  dit-on,  que  les  mesures  de  coercition 
prises  par  V administration  aient  pour  objet  immédiat 
la  réalisation  de  l'opération  prescrite  par  la  loi.  M. 
Romieu,  qui  proscrit  l'arbitraire  quant  au  résultat 
cherché,  parait  bien  l'excuser  à  défaut  de  sanction 
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précise  quant  au  m oyenr  d'atteindre  le  but,  La  loi  dil  : 
«  la  fermeture  de  tout  établissement  pourra  être 
«  prononcée  »,  Cela  signifie  de  l'aveu  de  tout  le  monde 
que  l'école  devra  cesser  d'exister,  mais  non  que  le  local 
où  se  faisait  la  classe  devra  être  clos.  Clore  le  local, 
c'est  donc  bien  dépasser  l'ordre  de  la  loi.  C'est  ajouter 
une  précaution  peut-être  utile  mais  non  prévue  et  par 
conséquent  non  permise  à  l'opération  prescrite  par  elle. 
Vous  pensez  que  si  vous  ne  molle/  pas  les  scellés  sur 
les  portes  du  local,  rétablissement  s'y  reconstituera  ; 
mais  il  peut  tout  aussi  bien  se  reformer  dans  le  local 
voisin.  Fermerez-vous  donc  toutes  les  maisons  du 
village  pour  assurer  l'exécution  de  la  loi  ? 

La  conclusion  de  M.  Herthélemy,  c'est  que  l'adminis- 
tration ne  peut  exercer  que  les  pouvoirs  qui  lui  sont 
rigoureusement  conférés  par  la  loi.  Dans  la  question 
des  congrégations,  l'administration  avant  la  loi  de 
4902  ne  pouvait  pas  fermer  les  établissements  non  auto- 
risés des  congrégations  autorisées  ;  si  elle  a  ce  droit 
depuis  1902,  elle  n'a  pas  encore  celui  d'apposer  les 
scellés.  Les  mesures  qu'elle  a  prise  contrairement  à  ce 
principe  sont  illégales  et  antijuridiques. 

Telle  parait  bien  être  aussi  l'opinion  de  M.  Lafer- 
rière  quand  il  écrit  :  «  Il  est  dans  la  mission  du  lôgisla- 
«  lateur  de  prévenir  l'abus  qu'on  pout  faire  des  facultés 
«  légales,  de  dire  dans  quels  cas  cet  abus  dégénère  en 
«  délits  ou  en  désordres  et  de  donner  aux  autorités 
«  administrative  ou  judiciaire  le  moyen  de  les  prévenir 
«  ou  de  les  réprimer.  Si  ce  devoir  de  vigilance  n'a  pas 
«  été  complètement  rempli,  le  bon  ordre  peut  certaine- 
ce  ment  en  souffrir  comme  il  peut  souffrir  de  toute 
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«  imperfection  de  la  loi  ;  mais  il  ne  nous  semble  pas 
«  que  les  autorités  publiques  puissent  s'investir  elles* 
«  mêmes  des  pouvoirs  que  le  législateur  a  omis  de  leur 
«  accorder  ». 

Donc  pour  éviter  les  abus  et  la  part  d'arbitraire  que 
comporte  l'exécution  forcée  par  la  voie  administrative 
on  fera  fléchir  l'intérêt  public  devant  la  garantie  des 
libertés  et  des  droits  privés.  L'exécution  sera  judiciaire 
ou  ne  sera  pas.  La  loi  étant  incomplète  il  n'appartient 
à  personne  d'y  suppléer.  S'il  y  a  obligation  dépourvue 
de  sanction,  c'est  la  faute  du  législateur  ;  il  faut  qu'une 
loi  nouvelle  en  apporte  une  et  tant  que  cette  loi  nouvelle 
ne  sera  pas  faite,  aucune  exécution  se  sera  possible  (1). 

Il  serait  fort  intéressant  d'examiner  comment  cette 
théorie  a  été  admise  dans  la  question  de  l'installation 
du  tout  à  1'égoût  à  Paris  et  dans  le  département  de  la 
Seine.  La  loi  du  10  juillet  1894  soulève,  en  effet,  la 
question  des  droits  de  l'administration.  Il  s'agit  pour 
l'administration  de  savoir  à  quel  procédé  elle  doit 
recourir  pour  assurer  l'observation  d'une  loi  dont  le 
respect  n'est  assuré  par  aucune  sanction  pénale.  L'étude 
des  difficultés  soulevées  par  l'installation  du  tout  à 
l'égoût  serait  malheureusement  trop  longue  à  faire  ici  ; 
et  il  convient  de  se  borner  à  l'exposé  des  idées  géné- 
rales. 

La  loi  du  40  juillet  1894,  relative  à  l'assainissement 
de  Paris  et  de  la  Seine  dispose  dans  son  article  2  que 
«  les  propriétaires  des  immeubles  situés  dans  les  rues 
«  pourvues  d'un  égoût  public  seront  tenu  d'écouler 

1.  Voir  plus  amples  développements  dans  L.  Ledoux,  Les 
congrégations  religieuses. 
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«  souterrainemcnt  cl  directement  à  régoût  les  matières 
«  des  cabinets  d'aisances  de  ces  immeubles  >  el  accorde 
un  délai  de  trois  ans  pour  les  transformations  à 
effectuer  dans  les  maisons  anciennes. 

La  loi  ne  prononce  aucune  peine  spéciale  comme 
sanction  de  ses  dispositions. 

Pour  assurer  l'exécution  de  cet  article  2  de  la  loi  du  10 
juillet  ï 8 9 i ,  le  préfet  de  la  Seine  a  pris  à  diverses  repri- 
ses des  arrêtés  en  vue  de  contraindre  les  propriétaires 
d'immeubles  à  exécuter  les  transformations  prévues  pat- 
elle. Il  s'est  heurté  à  nue  résistance  acharnée. 

Aux  dates  des  8  aoûl  el  2i  décembre  1894,  il  prenait 
ses  premiers  arrêtés.  Les  propriétaires  les  attaquèrent 
et  en  obtinrent  l'annulation  (1). 

A  la  date  du  24-  décembre  1897  il  prenait  de  nouveaux 
arrêtés  qui,  cette  fois,  résistèrent  aux  actions  des 
propriétaires  (2). 

Battus  sur  le  terrain  du  recours  direct  en  annulation, 
les  propriétaires  ont  alors  décidé  d'opposer  à  l'adminis- 
tration une  résistance  passive.  Les  prescriptions  des 
arrêtés  préfectoraux  du  24  décembre  1897  n'ont  pas  été 
obéis.  L'administration  a  alors  voulu  employer  le 
procédé  normal  d'exécution  :  elle  a  fait  constater  les 
contraventions  ;  elle  s'est  adressée  aux  tribunaux  de 
simple  police  et  leur  a  demandé  d'appliquer  aux  contre- 
venants la  sanction  de  l'art.  471.15°  du  code  pénal  et 
de  l'autoriser  à  faire  exécuter  d'office  les  travaux  pres- 
crits. Les  contrevenants  ont  soutenu  que  l'art.  471.13° 

\ .  Conseil  d'Etat,  Ier  mai  1896,  Boucher  (ÏArgis.  —  7  août  1897, 
Cousin,  Recueil  Lebon,  pages  351  et  636. 

2.  Conseil  d'Etat,  9  mars  1900,  Boucher  tVArgis,  Recueil  Lebon, 
page  87. 
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du  code  pénal  n'était  pas  applicable.  Par  jugement  du 
10  avril  1902,  le  juge  du  premier  degré  a  donné  gain 
de  cause  à  l'administration  et  a  condamné  l'inculpé'  à 
l'amende.  Sur  appel  le  tribunal  correctionnel  d<i  la 
Seine  a  le  9  décembre  1902  prononcé  condamnation  à 
l'amende  et  à  des  réparations  civiles.  La  chambre  crimi- 
nelle de  la  Cour  de  Cassation  a  par  arrêt  du  31  décembre 
1903  cassé  le  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  et 
déclaré  l'art.  471 .1 5°  du  code  pénal  inapplicable.  De 
sorte  qu'en  définitive  l'administration  subit  un  échec 
sur  toute  la  ligne  et  se  trouve  impuissante  devant  la 
résistance  des  propriétaires. 

Pourquoi  n'a-t-elle  pas  osé  agir  à  l'égard  des  proprié- 
taires comme  à  l'égard  des  congrégations  ?  La  théorie 
ci-dessus  exposée  de  M.  Romieu  ne  s'applique-t-elle 
donc  pas  dans  cette  hypothèse?  On  n'a  pas  voulu 
l'appliquer  et  on  a  cherché  à  arriver  au  résultat  voulu 
par  d'autres  voies,  notamment  par  l'application  de  la 
loi  du  13  avril  1850  sur  les  logements  insalubres,  sans 
plus  de  succès  d'ailleurs  (1)  (2) . 

Avec  une  semblable  théorie  qu'adviendra-t-il  donc 
de  la  disposition  de  la  loiqui  ordonne  aux  propriétaires 
de  transformer  leurs  immeubles  ?  l'administration 
n'aura-t-elle  aucun  moyen  d'en  obtenir  l'observation  ?  si 
cependant  il  arrivait  qu'un  propriétaire  promette  à  son 
locataire  d'installer  chez  lui  le  tout  à  i'égout,  ce  dernier 
ne  trouverait-il  pas  dans  les  principes  mêmes  du  droit 

1.  Paris,  17  mars  1904. 

2.  Voir  sur  la  question  du  tout  à  l'égoût  la  Revue  de  droit 
public,  1904,  pages  101 ,  209,  315  et  suiv.,  324,  515  ;  la  Revue 
générale  d'administration,  1904,  I,  193,  450. 


—  m  — 


civil  les  moyens  do  contraindre  son  débiteur  à  l'éxécu- 
tion  de  sa  promosse  ?  Ne  pourrait-il  pas  recourir  au 
système  des  astreintes,  ou  bien  demander  que  les  tra- 
vaux soient  exécutés  aux  Irais  du  propriétaire  ?  N'est-il 
pas  étrange  que  les  conventions  dont  on  dit  qu'elles 
sont  les  lois  des  parties  se  trouvent  ainsi  plus  efficaces 
que  les  lois  elles-mêmes  ? 

A  tout  bien  considérer,  répond  M.  Berthélcmy  (1). 
l'étrangeté  de  ce  résultat  n'est  qu'apparente.  Librement 
consenties  par  les  particuliers  les  conventions  engen- 
drent des  droits  à  leur  profit  et  font  naître  des  obliga- 
tions. La  loi  civile  a  d'avance  garanti  les  droits  et  sanc- 
tionné les  obligations.  Elle  a  déclaré  que  l'inexécution 
de  l'obligation  de  faire  donnerait  lieu  à  des  dommages 
intérêts.  Elle  a  fait  des  biens  du  débiteur  le  gage  de  ses 
créanciers.  Elle  a  permis  l'exécution  forcée  et  en  a 
déterminé  la  procédure.  La  loi  administrativequi  impose 
des  obligations  aux  administrés  n'assigne  à  ces  obliga- 
tions aucun  créancier.  Nul  par  le  fait  de  la  loi  du  4  0 
juillet  \  894  n'a  de  droits  à  faire  valoir  contre  les  proprié- 
taires d'immeubles.  Les  propriétaires  d'immeubles  ne 
sont  les  débiteurs  de  personne.  C'est  bien  pour  cela  que 
les  lois  de  cet  ordre  ne  sont  susceptibles  d'exécution 
forcée  que  si  leur  inobservation  entraîne  l'application 
d'une  sanction  pénale  ;  et  l'application  d'une  peine  ne 
peut  avoir  lieu  sans  qu'un  texte  l'édicté. 

On  trouverait  dans  la  jurisprudence  même  du  Con- 
seil d'Etat  des  décisions  à  l'appui  de  cette  opinion.  C'est 

1.  Note  dans  Dalloz  1904,  1,  281. 
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ainsi  qu'à  la  Chambre  des  Députés  (1)  le  rapporteur  du 
projet  de  loi.  relatif  à  Ja  surveillance  et  au  contrôle  des 
sociétés  d'assurances  sur  la  vie  et  de  toute  les  entre- 
prises dans  les  opérations  desquellesintervient  ladurée 
de  la  vie  humaine  (2)  s'exprimait  ainsi  :  «Quant  aux  au- 
«  très  entreprises  d'assurances  sur  la  vie  proprement 
«  dites,  elles  sont  visées  par  l'art  6  de  la  loi  du  24 
«  juillet  4867  :  «  Les  associations  de  la  nature  des  ton- 
«  tin  es  et  les  sociétés  d'assurances  sur  la  vie  ou  à  prime 
«  et  restent  soumises  à  l'autorisation  et  à  la  surveillance 
«  du  Gouvernement.  » 

«  Mais  si  l'autorisation  est  arbitraire,  la  surveillance 
«  est  purement  illusoire.  Le  gouvernement  n'a  pas 
«  d'organe  chargé  de  cette  surveillance  et  ne  peut  pas 
«  invoquer  de  sanction  pour  l'imposer.  En  1875,  lors  de 
«  l'essor  inattendu  que  prirent  les  sociétés  d'assurances, 
«  le  Gouvernement  se  préoccupa  des  droits  que  lui  confè- 
re rait  la  loi  1867  et  de  ses  devoirs  corrélatifs. 

(Une  décision  du  25  mai  1877  soumit  les  sociétés 
«  d'assurances  à  l'obligation  de  fournir  des  états  confor- 
«  mes  à  des  modèles  officiels  et  de  subir  à  leurs  frais  une 
«  vérification  de  leurs  écritures  par  des  commissaires 
«  désignés  a  cet  effet. 

«  Les  compagnies  formèrent  contre  cette  décision  un 
«  pourvoi  en  Conseil  d'Etat,  et  le  Conseil,  par  un  arrêt 
«  du  14  mai  1880,  décida  que  le  droit  de  l'administra- 
«  tion  n'allait  pas  au  delà  de  l'exigence  des  états  de 
«  situation,  qu'elle  ne  pouvait  ni  contrôler  ni  vérifier 
«  sur  place. 

1.  Première  séance  du  23  juin  1904,  Journal  officiel  page  1599, 
Chambro  de  députés. 

2.  Ce  projet  est  devenu  la  loi  du  17  mars  1905. 
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«  Ainsi  le  Gouvernement  a  bien  la  surveillance,  mais 
«  il  n'a  aucun  moyen  de  l'exercer  ;  d'où  une  regrettable 
«  el  déconcertante  contradiction  enlre  le  principe  cl 
«  son  application.  » 

Cette  théorie  va-t-eile  donc,  comme  on  le  prétend^ 
présenter  des  dangers  sérieux?  Sans  doute  il  se. peut 
qu'une  loi  ne  soi I  pas  exécutée;  mais  il  est  si  facile  au 
législateur  d'éviter  ce  résultai,  (ju'il  est  impardonnable 
de  n'avoir  pas  fait  une  œuvre  complète.  Beaucoup  d'ex- 
cellents esprits  se  plaignent  de  ce  que  les  parlemen- 
taires actuels  n'apportent  pas  grand  soin  à  la  confec- 
tion des  lois  ;  peut-être  apporleraient-ils  plus  de  soin  à 
l'avenir,  si  par  suite  de  lotir  rédaction  insuffisante,  cer- 
taines lois  restaient  sans  application.  Sinon  ils  répare- 
ront plus  lard  leur  omission. 

CYst  ainsi  que  la  chambre  des  députés  a  été  saisie  le 
17  mars  1904  par  M.  Gabriel  Deville  d'une  proposition 
de  loi  tendant  à  donner  une  sanction  à  la  loi  du  10  juil- 
let 1894. 

Dans  cette  proposition,  renvoyée  (peut-être  sans 
espoir  de  retour)  à  la  commission  de  l'Administration 
générale,  départementale  et  communale,  des  cultes  et 
delà  décentralisation,  M.  Deville  n'admet  pas  que  la 
volonté  souveraine  du  législateur  reste  lettre  morte  par 
suite  de  scrupules  juridiques  excessifs  de  la  Cour  de 
Cassation  [\). 

i.  Art.  \.  «  Le  préfet  de  la  Seine  est  expressément  chargé  de 
«  prendre  les  arrêtés  nécessaires  pour  l'exécution  de  la  loi  du 
«  10  juillet  1894. ...  » 

Art.  2.  «  Les  intéressés  qui  n'auront  pas  exécuté  dans  les 
«  délais  impartis  les  travaux  jugés  nécessaires,  seront  traduits 
«  devant  le  tribunal  de  simple  police  qui  autorisera  le  préfet  à 
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Tels  sont  brièvement  résumés  les  principaux  argu- 
ments invoqués  à  l'appui  de  Tune  et  l'autre  thèse.  Les 
notions  juridiques  mises  en  jeu  sont  complexes  et  déli- 
cates—  les  conséquences  pratiques  sont  très  graves. 
Aussi  comprend-on  les  divergences  constatées  dans  la 
doctrine  et  dans  la  jurisprudence.  Dans  notre  Intro- 
duction nous  avons  admis  cette  idée  que  l'autorité 
publique  est  l'exercice  des  droits  de  l'Etat  ;  ce  point  de 
départ  nous  conduit  logiquement  à  admettre  le  droit 
d'exécution  d'office  de  l'administration,  et  à  accepter 
pleinement  la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat. 

En  un  mot  le  caractère  d'exécution  de  l'acte  adminis- 
tratif signifie  que  l'administration  peut  procéder  elle- 
même  à  l'exécution  des  mesures  qu'elle  décide.  Elle  le 
peut  d'abord  incontestablement  quand  un  texte  de  loi  lui 
en  donne  expressément  le  droit,  quand  à  la  suite  d'une 
contravention  dûment  constatée  l'autorité  judiciaire  lui 
donne  un  titre  exécutoire,  ou  bien  encore  dans  certaines 
circonstances  d'une  urgence  exceptionnelle.  Mais  le 
pourra-t-elle  également  quand  la  loi  qu'elle  veut  exécu- 
ter est  muette  sur  cette  question,  ou  n'a  pas  de  sanction, 
ou  quand  on  ne  se  trouve  pas  en  présence  de  circonstan- 
ces particulièrement  graves?  M.  EL  Berthélemy  répond 
parla  négative  ;  M.  Romieu  et  le  Conseil  d'EtaLrépon- 
dent  par  l'affirmative. 

Jusqu'à  présent  nous  n'avons  examiné  qu'une  partie 
de  la  question  de  l'exécution  ;  il  resterait  à  parler  de  la 
force  publique  et  de  sa  mise  en  mouvement . 

«  faire  exécuter  les  travaux  d'office  à  leurs  frais,  sans  préjudice 
«  de  l'application  de  l'art.  471.  15<>  du  Code  pénal.  » 

In  pareil  texte  couperait  court  évidemment  à  toute  discus- 
sion. 
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La  première  condition  non  seulement  de  progrès, 
mais  même  d'existence  pour  un  Etat  quelqu'il  soit  est 
l'obéissance  des  citoyens,  qui  le  composent,  aux  lois 
établies.  Il  ne  peut  y  avoir  de  stabilité  étatique  sans 
cette  soumission  des  individus  aux  ordres  de  l'autorité. 
Ce  ne  sont  pas  seulement  les  prescriptions  émanées  du 
pouvoir  législatif  qui  réclament  la  soumission  des  cito- 
yens ;  ce  sont  également  les  injonctions  réglementaires 
ou  individuelles  de  tous  les  agents  qui  à  un  titre  quel- 
conque détiennent  une  part  de  la  puissance  publique. 
Cette  soumission  des  volontés  individuelles  aux  com- 
mandements légaux  de  la  puissance  publique  se  produit 
la  plupart  du  temps  de  plein  gré.  Les  citoyens  respec- 
tueux de  la  légalité  s'inclinent  presque  toujours  devant 
la  loi  si  dure  que  celle-ci  leur  paraisse,  Mais  il  est  des 
cas  où  les  intérêts  individuels  froissés  soutenus  parfois 
par  des  préjugé  ou  des  rancunes  refusent  d'obéir.  Devant, 
d'une  part,  ces  résistances  que  la  persuasion  ne  saurait 
faire  fléchir,  devant,  d'autre  part,  cette  nécessité  vitale 
pour  l'Etat  de  ramener  les  citoyens  à  l'observation  des 
lois,  la  force  doit  intervenir.  Mise  au  service  du  droit, 
trouvant  sa  raison  d'être  et  son  appui  dans  la  loi  qui  fait 
appel  à  son  coneours,  (die  apparaît  alors  dépouillée  du 
caractère  de  brutalité,  que  lui  ont  imprimé  l'arbitraire 
du  pouvoir  ou  la  fureur  de  la  révolte  quand  ils  y  ont  trop 
souvent  l'un  et  l'autre  recouru. 

C'est  à  l'Etat  qu'il  appartient  de  courber  sous  le  joug 
de  la  loi  la  volonté  récalcitrante  ;  pour  cela  il  a  la  force 
publique.  C'est  un  droit  régalien,  apanage  exclusif  de 
l'Etat  qui  seul  représente  la  collectivité  des  citoyens  ;  et 
ceci  est  vrai  quelque  soit  le  régime  politique  de  l'Etat, 
quelque  soit  le  degré  de  liberté  auquel  sont  arrivées  les 
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institutions  et  les  mœurs.  Et  quand  des  agents  des 
groupements  locaux  peuvent  mettre  la  force  publique 
en  mouvement,  c'est  qu'ils  sont  considérés  également 
comme  représentants  du  pouvoir  central. 

La  force  publique  est  la  sanction  du  droit.  Mais  de 
même  que  toute  personne  morale  pour  agir  a  besoin  de 
représentants  ou  d'organes  qui  délibéreront  et  exécu- 
teront en  son  nom,  de  même  tout  principe  et  tout  droit 
pour  passer  du  domaine  de  la  théorie  dans  celui  de  la 
pratique  doit  en  quelque  sorte  se  matérialiser. 

Le  droit  de  force  publique  ne  peut-être  exercé  par 
l'Etat  qu'au  moyen  d'un  certain  nombred'intermédiaires 
entre  lui  et  les  citoyens.  Ces  intermédiaires  constituent 
la  force  publique,  qui  n'est  en  somme  que  l'ensemble 
des  agents  organisés  pour  prêter  le  concours  de  celte 
force  (1) . 

i.  Voir  La  force  publique  et  srt  mise  en  mouvement  article  de 
M.  Vel-Durand  dans  la  Revue  du  droit  public  année  1905 
page  40. 


Chapitre  III 


L'attaifiiabilité  de  l'acte  administratif  île 
puissance  piibliciue  (1). 

Section  I.  L'action  limitée  de  l'Etat 

Il  se  peut  qu'un  acte  administratif  de  puissance 
publique  fasse  grief  aux  administrés  en  général,  ou  à 
certains  d'entre  eux.  Quelle  attitude  devront-ils  tenir 
en  présence  d'un  tel  acte  ? 

Ils  pourront  lui  opposer  soit  une  résistance  de  fait, 
avec  ou  sans  violence,  soit  une  résistance  de  droit  par 
des  recours  hiérarchiques  ou  juridictionnels . 

Quel  sera  le  droit  de  résistance  du  citoyen  lésé  ? 

Il  faut  en  principe  que  l'acte  de  puissance  publique 
soit  obéi  et  nous  savons  que  pour  contraindre  à  cette 
obéissance  on  peut  avoir  recours  à  des  moyens  de- 
coercition  même  sur  la  personne  des  administrés  et 
sans  qu'il  soit  besoin  de  faire  intervenir  les  tribunaux. 
Il  ne  faut  cependant  pas  que  l'individu  soit  livré  pieds 
et  poings  liés  à  l'Etat  ;  autrement,  ce  serait  la  servitude. 
Le  premier  moyen,  qui  viendra  à  l'esprit  de  l'adminis- 
tré, sera  de  se  faire  justice  lui-même  et  d'opposer  à 
l'Etat  ce  qu'il  prétendra  être  son  droit  de  légitime 

1.  Voir  sur  cette  question  M.  Larnaude,  à  son  cours,  année 
1904-1905.. 
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défense.  Ce  ne  sera  pas  là  la  résistance  politique  qu'une 
partie  de  la  population  peut  opposer  à  un  gouverne- 
ment tyranniquc  :  résistance  passive  comme  le  refus 
d'impôt,  résistance  active  comme  l'insurrection .  La 
résistance  dont  il  s'agit  ici  est  la  résistance  individuelle. 

L'administré  pourra  ne  pas  exécuter  l'ordre  qui  lui 
est  adressé,  il  pourra  désobéir,  et  s'il  le  fait  sans  vio- 
lence la  législation  ne  le  punira  qu'exceptionnellement 
pour  ce  fait.  On  ne  peut  en  effet  l'assimiler  à  un  écolier 
qui  sera  punissable  pour  sa  désobéissance.  On  comprend 
que  la  désobéissance  d'un  fonctionnaire  soit  punie, 
parce  qu'il  fait  partie  d'une  hiérarchie  ;  mais  l'admi- 
nistré ne  fait  pas  à  proprement  parler  partie  de  la 
hiérarchie  de  l'Etat  ;  il  n'est  pas  complètement  absorbé 
par  lui.  Celle  résistance  passive  ne  fait  d'ailleurs 
subir  à  l'Etat  aucun  danger;  il  se  peut  au  surplus 
qu  elle  soit  dans  certains  cas,  légitime  et  utile  à  l'Etat 
lui-même,  en  lui  montrant  qu'il  est  allé  trop  loin. 

Si  la  résistance  de  l'administré  à  l'acte  légal  devenait 
violente,  elle  constituerait  en  ce  cas  la  rébellion  qui 
est  punie  par  la  législation  française,  comme  par  toutes 
les  autres  législations  (P. 

La  question  devient  plus  difficile  et  plus  délicate 
quand  il  s'agit  de  la  résistance  avec  violence  à  un  acte 
illégal.  L'administré  doit-il  d'abord  obéir  sauf  à  se  faire 
rendre  justice  ensuite?  Les  textes  français  n'ont  pas 
prévu  cette  question  sur  laquelle  la  Cour  de  Cassation 
et  les  Coins  d'Appel  ne  sont  pas  d'accord.  La  Cour  de 

1.  Art.  209  et  suiv.  du  Code  pénal;  art.  110  et  suiv.  du  Gode 
"pénal  allemand  ;  et  aussi  le  Code  pénal  hongrois  de  1879,  le 
Code  pénal  de  Finlande  de  1889,  etc. 
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Cassation  proclame  que  le  particuliers  ne  peut  pas  se 
faire  juge  du  caractère  légal  ou  illégal  de  l'acte.  Lors- 
qu'un fonctionnaire  se  présente  à  lui  revêtu  de  ses 
insignes,  il  doit  obéir  d'abord  sauf  à  poursuivre  ensuite 
l'agent  par  la  prise  à  partie  ou  par  les  voies  ordinaires. 
La  résistance  avec  violence,  permise  dans  tous  les  cas 
contre  l'acte  illégal,  risquerait  d'énerver  l'autorité. 

Du  côté  des  Cours  d'Appel  on  est  moins  affirmatif  ; 
on  considère  que  c'est  attenter  à  la  conscience  et  à  la 
liberté  des  citoyens  que  de  ne  jamais  leur  donner  le 
droit  de  résister  au  besoin  par  la  force  aux  ordres  illé- 
gaux de  l'administration.  Il  y  a  des  hypothèses  <>ù  lc> 
Cours  admettent  sans  conteste  le  droit  de  résistance 
violente:  au  cas  par  exemple  d'un  ordre  que  la  loi 
défend  expressément  à  l'administration  de  donner. 
Mais  les  conditions  mises  à  la  légitimité  de  la  résistance 
sont  assez  minutieuses;  et  eu  définitive  il  est  plus 
dangereux  souvent  d'user  de  ce  droit  <jue  de  n'en  pas 
user(l). 


La  résistance  de  fait  n'est  qu'exceptionnelle;  le  plus 
souvent  l'administré  lésé  formera  contre  l'acte  admi- 
nistratif soit  un  recours  non  juridictionnel,  c'est-à-dire 
un  recours  gracieux  ou  hiérarchique,  soit  un  recours 
juridictionnel. 

Le  recours  hirrarc/tique  est  celui  qu'on  adresse  à  un 

1 .  Voir  Garraud,  Traite  théorique  et  pratique  du  droit  pénal 
français,  tome  4,  pages  195  et  suiv.  ;  Répertoire  général  du  drort 
français,  verbo  Rébellion. 
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supérieur  de  l'agent,  auteur  de  l'acte  incriminé  en  le 
priant  de  l'annuler  ou  de  le  réformer. 

On  rapproche  et  on  confond  même  souvent  le  recours 
hiérarchique  et  le  recours  gracieux  qui  est  adressé  à 
une  autorité  quelconque  pour  lui  demander  de  faire  un 
acte  nouveau  ou  bien  à  l'autorité  qui  a  fait  un  acte 
pour  la  prier  de  rapporter  elle-même  son  acte. 

Cette  espèce  de  recours  (hiérarchique  ou  gracieux)  a 
<;té  une  des  étapes  du  droit  administratif  dans  son 
évolution  de  la  résistance  brutale  au  recours  juridic- 
tionnel. Sous  la  période  révolutionnaire  notamment, 
la  France  n'a  guère  connu  que  le  recours  hiérarchique. 
Il  est  d'ailleurs  logique  que  ce  soit  lui  qui  soit  apparu 
avant  le  recours  juridictionnel,  car  l'administration  a 
toujours  craint  les  empiétements  d'une  autorité  juri- 
dictionnelle, et  quand  elle  admettra  le  recours  conten- 
tieux ce  sera  devant  des  tribunaux  tirés  de  son  sein. 

Le  recours  hiérarchique  diffère  du  recours  conten- 
tieux non  seulement  par  cette  antécédence,  mais  encore 
en  ce  qu'il  ne  protège  pas  seulement  des  droits  mais 
aussi  de  simples  intérêts,  tandis  qu'en  principe  dans  un 
procès  contentieux  les  droits  seuls  seront  protégés  (1). 

En  France,  le  recours  hiérarchique  a  moins  d'impor- 
tance qu'en  Allemagne  ;  le  supérieur  saisi  d'un  tel 
recours  n'est  pas  Obligé  de  statuer;  il  n'est  pas  obligé 
<le  répondre,  ni  de  dire  qu'il  ne  répondra  pas.  Mais 
depuis  la  loi  du  17  juillet  1900,  son  silence  au  bout  de 
quatre  mois  est  considéré  comme  un  rejet.  Aucun  délai, 
aucune  forme,  aucune  capacité  ne  sont  exigés  ;  il  suffit 
d'un  intérêt  direct  et  d'une  requête  sur  papier  timbré. 


1,  Voir  M.  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif,  page  234, 
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La  décision  pourra  être  un  rejet,  une  annulation,  une 
réformation;  niais  il  no  peul  être  poi  l*'  aucune  atteinte 
aux  droits  acquis. 

Viennent  entin  les  recours  juridictionnels.  On  n'en- 
tend pas  seulement  par  recours  l'action  intentée  par 
voie  directe  contre  un  acte  de  puissance  publique,  mais 
aussi  l'exception  contre  un  de  ces  mêmes  actes  qu'un 
individu  peul  soulever  au  cours  d'un  procès  en  arguant 
de  son  illégalité.  Dans  le  premier  cas  l'individu  prend 
l'offensive,  dans  le  second  il  se  détend  :  mais  dans  les 
deux  cas  il  y  a  recours  juridictionnel. 

•  C'est  de  ces  recours  seuls  que  nous  nous  occuperons 
très  brièvement,  d'ailleurs,  le  sujet  étaut  actuellement 
traité  dans  Ions  les  ouvrages  de  droit  administratif,  de 
façon  fort  étendue  et  tout  à  fait  complète. 

L'étude  de  ces  recours  mettra  en  lumière  deux  effets 
importants  de  l'acte  administratif  de  puissance;  publique, 
que  certains  auteurs  désignent  sous  le  nom  de  privilège 
de  erratum  du  contentieux  et  de  privilège  de  juridiction. 
Le  privilège  de  création  du  contentieux  signifie  que 
l'administration  ne  peut  être  attaquée  qu'à  raison  de 
ses  actes:  le  privilège  de  juridiction  signifie  que  les 
actes  administratifs  ne  peuvent  être  déférés  qu'aux 
tribunaux  administratifs. 

Les  actes  exécutoires  de  l'administration  ont  celle 
conséquence  d'une  importance  considérable  pour  les 
administrés  de  créer  un  contentieux  contre  eux-mêmes, 
non  seulement  quand  ils  sont  complètement  accomplis 
et  que  reflet  qu'ils  tendent  à  produire  s'est  réalisé, 
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mais  dès  qu'ils  existent  à  litre  de  décisions  exécutoires 
et  non  encore  exécutées;  ils  donnent  naissance  à  un 
recours  contentieux  qui  est  porté  devant  un  juge  admi- 
nistratif et  qui  peut  aboutir  à  leur  annulation  ou  à  leur 
ré  for  mat  ion  (1) . 

On  peut  signaler  dès  maintenant  la  grande  différence 
qui  sépare  le  contentieux  administratif  et  le  contentieux 
judiciaire.  Devant  les  tribunaux  judiciaires,  toute 
partie  peut  citer  directement  son  adversaire  et  exposer 
de  piano  au  juge  ses  prétentions  et  ses  griefs.  Devant 
les  tribunaux  administratifs  les  parties  ne  sont  pas 
admises  en  général  à  citer  directement  l'administration 
et  à  formuler  de  piano  leurs  réclamations  contre  elle. 
L'objet  du  débat  contentieux  est  une  décision  prise 
préalablement  par  une  autorité  administrative  et  que 
la  partie  critique  comme  contraire  à  son  droit.  Cette 
décision  est  en  quelque  sorte  la  matière  première  du 
débat  contentieux.  Si  elle  n'existe  pas,  il  faut  que  la 
partie  la  provoque  afin  de  pouvoir  la  dénoncer  au  juge. 
Le  contentieux  administratif  naît  d'une  opposition 
entre  l'action  de  l'administration  manifestée  par  un 
acte  de  gestion  ou  de  puissance  publique  et  le  droit 
d'une  partie  qui  se  prétend  lésée  par  cette  action  (2). 

Une  première  question  se  pose  au  seuil  de  cet  examen 
des  recours  juridictionnels,  c'est  celle  de  savoir  s'il  est 
possible  de  poursuivre  le  souverain. 

C'est  une  règle  qui  subsiste  encore  dans  les  pays 

1.  M.  Hauriou,  op.  cit.  page  228. 

2.  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative,  tome  I, 
page  322. 
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conservateurs,  qu'on  ne  peut  attaquer  les  actes  du 
souverain.  En  pratique  cette  règle  est  atténuée. 

Logiquement  peut-on,  en  effet,  poursuivre  le  sou- 
verain? 

Certains  théoriciens  se  le  sont  demandé,  et  ont 
répondu  négativement  par  cette  raison  que  si  un  juge 
peut  prononcer  entre  l'individu  et  l'Etat,  l'Etat  cesse 
d'être  souverain.  L'Etat  n'est  plus  l'Etal  ;  l'individu 
n'est  plus  sujet  ;  ce  sont  deux  égaux. 

D'autres  ont  raisonné  autrement  el  ont  dit  qu'il  y 
avait  contradiction  à  soumettre  l'Etat  à  la  justice  qui 
puise  en  lui  sa  puissance. 

A  cela  il  est  facile  de  répondre  que  l'Etat  n'est  vrai- 
ment l'Etat  que  lorsqu'il  agit  conformément  à  la  Cons- 
titution et  à  la  loi;  que  le  juge  ne  se  place;  pas  au-dessus 
de  l'Etat  ;  qu'il  se  borne  à  faire  prévaloir  la  loi  ou  la 
Constitution  qui  est  la  seule  et  véritable  expression  de 
l'état. 

La  théorie  de  l'attaquabilité  de  l'acte  dé  puissance 
publique  n'est  en  somme  que  la  traduction  en  droit 
positif  de  la  théorie  de  droit  public  de  la  limitation  de 
Faction  de  l'Etat. 

L'Etat  est  une  espèce  de  force  naturelle,  qui  a  tou- 
jours eu  et  a  toujours  en  définitive  pour  seule  justifica- 
tion sa  nécessité.  Le  souci  du  sociologue,  du  juriscon- 
sulte comme  de  l'homme  d'Etat  quand  ils  étaient 
inspirés  d'idées  libérales,  a  été  de  diriger  et  de  canaliser 
dans  les  voies  du  droit  cette  force  étatique.  Et  l'on  est 
arrivé  aujourd'hui  à  cette  conception  que  les  gouver- 
nants ne  peuvent  faire  un  acte  juridique  valable  qu'à 
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la  condition  qu'il  soit  conforme  à  une  règle  de  droit 
législativcment  constatée.  La  fonction  législative  est 
devenue  dans  l'Etat  moderne  la  source  et  la  limite  de 
toutes  les  autres.  Toute  manifestation  de  la  volonté 
gouvernante  qui  ne  rentre  pas  dans  les  limites  tracées 
par  une  loi  positive  expressément  formulée  est  sans 
valeur  juridique.  La  volonté  juridique  des  gouvernants 
est  limitée  par  La  loi  écrite,  et  on  a  pu  dire  justement  : 
la  loi  écrite  pour  le  sociologue  et  le  juriste  est  un 
document,  pour  les  gouvernants  et  leurs  agents  elle 
est  une  limite.  C'est  ce  fait  que  l'on  exprime  de  façon 
diverse  en  disant  que  nous  sommes  aujourd'hui  sous 
le  règne  de  la  loi,  sous  le  régime  de  la  légalité,  que 
l'Etat  a  le  caractère  constitutionnel,  etc 

Beaucoup  de  théories  ont  eu  pour  objet  d'expliquer 
cette  limitation  de  l'action  de  l'Etat.  Il  n'y  a  là  rien 
d'étonnant,  car  cette  idée  —  que  toute  intervention  de 
l'Etat  dans  une  espèce  concrète,  déterminée,  suppose 
au  préalable  une  disposition  par  voie  générale,  une 
loi  autorisant  ou  imposant  cette  intervention  détermi- 
nant l'organe  ou  l'agent  de  l'Etat  compétent  pour  inter- 
venir et  fixant  les  conditions  de  cette  intervention  — , 
n'est  pas  de  création  moderne  ;  on  la  retrouverait  dans 
l'antiquité  grecque  notamment.  On  a  toujours  compris 
que  cette  idée  était  de  première  importance,  parce  qu'il 
n'est  pas  de  conception  plus  protectrice  des  gouvernés 
contre  l'arbitraire  et  la  force  brutale  des  gouvernants. 
L'individu  n'a  eu  véritablement  de  protection  contre  la 
force  de  l'Etat  que  du  jour  où  on  a  affirmé  que  l'Etat 
ne  pouvait  intervenir  dans  un  cas  particulier  que 
lorsque  son  intervention  était  conforme  à  une  règle 
formulée  d'avance  par  voie  générale  et  abstraite,  obli- 
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géant  tant  qu'elle  existe  Etat  et  individu  et  interdisant 
à  l'Etat  d'intervenir  (Lins  un  cas  particulier  en  dehors 
de  la  règle  générale  tracée  d'avance  par  la  loi  positive. 

Pour  certains,  la  limitation  des  droits  de  l'Etat  résul- 
terait des*  droits  naturels  de  Vhomme,  dont  l'existence 
est  affirmée  a  priori  comme  un  dogme.  Le  droit  de  l'Etal 
est  limité  par  le  droit  subjectif  de  l'individu  fondé  sur 
«  l'éminente  dignité  de  la  personne  humaine.  »  A  ces 
droits  naturels  l'Etat  ne  peul  porter  aucune  atteinte 
dans  l'exercice  d'aucune  de  ses  (onctions  11  n'y  pourra 
porter  atteinte  par  l'exercice  de  la  fonction  législative, 
a  fortiori  par  l'exercice  des  fonctions  judiciaire  et 
administrative,  puisque  la  fonction  législative  est  la 
manifestation  par  excellence  sinon  unique  de  la  sou- 
veraineté. 

Pour  la  doctrine  réaliste  allemande,  c'est  une  vérité 
inébranlable  qu'il  n'y  a  pas  de  droit  sans  le  souverain, 
au  dessus  du  souverain  ou  à  coté  du  souverain  ;  qu'il 
n'y  a  de  droit  que  par  le  souverain.  Il  en  résulte  que 
l'Etat  seul  peut  se  limiter  par  sa  propre  volonté  et  que 
cette  limitation  ne  peut  lui  être  imposée  par  personne. 
C'est  la  fameuse  doctrine  de  l'auto-limitation  de  Jellinek, 
et  qui  a  en  France  les  suffrages  de  nos  professeurs  les 
plus  distingués.  «  De  même  que  l'Etat  a  la  faculté 
«  d'auto-détermination,  de  même  il  a  la  faculté  d'auto- 
limitation...  En  vertu  de  l'auto-limitation,  de  force 
«  physique, l'Etatdevientforcemorale  ;  savolontés'élève 
«  d'une  puissance  sans  limite  à  une  puissance  juridi- 
«  quement  limitée  à  l'égard  des  autres  personnalités  »(4). 

1.  Jellinek,  Gesetz  und  Verordnung,  pages  197  et  198,  cité  par 
L.  Duguit,  L'Etat,  le  choit  objectif  à  la  loi  positive,  page  H  i . 


—  m  — 


Pourquoi  l'État  a-t-il  consenti  à  se  lier  ainsi,  à  formu- 
ler d'avance  une  règle  générale  limitant  son  action  ? 
C'est  parce  qu'il  y  a  été  poussé  par  l'influence  des  idées 
politiques.  Cette  reconnaissance  d'une  obligation  résul- 
tant de  la  loi  et  du  droit  aussi  bien  pour  l'Etat  que  pour 
l'individu  est  le  résultat  de  ce  que  Ihering  a  appelé  «  la 
«  politique  bien  entendue  de  la  force  ».  Le  détenteur  de  la 
force  est  allé  au  droit  parce  qu'il  a  eu  la  conviction  que 
son  propre  intérêt  l'y  poussait,  parce  qu'il  a  compris 
qu'il  n'acquérait  une  vraie  sécurité  que  là  où  il  obser- 
vait l'ordre  général  formulé  par  lui . 

Juridiquement  et  pratiquement  cette  limitation  se 
trouve  expliquée  par  l'idée  de  personnalité  de  l'Etat  (1). 

Signalons  aussi  la  théorie  de  M.  Duguit.  Des  groupe- 
ments humains  fondés  sur  la  communauté  des  besoins, 
sur  la  diversité  des  aptitudes  individuelles,  sur  la  réci- 
procité des  services  rendus  ;  clans  ces  groupements 
humains  des  individus  plus  forts  que  les  autres,  et  qui, 
grâce  à  cette  plus  grande  force  peuvent  se  faire  obéir 
par  d'autres:  voilà  les  faits.  Dans  le  langage  courant 
on  appelle  «  Etat  »  le  groupement  humain  fixé  sur  un 
territoire  déterminé  où  des  plus  forts  imposent  leur 
volonté  aux  plus  faibles,  et  on  appelle  souveraineté 
politique  ce  pouvoir  des  plus  forts  sur  les  plus  faibles. 
Mais  si  la  souveraineté  politique  est  ainsi  un  simple  fait, 
cela  ne  veut  pas  dire  qu'il  n'y  ait  pas  de  règle  qui 
s'impose  à  ces  plus  forts  comme  elle  s'impose  à  tous. 
Cette  règle  supérieure  à  la  puissance  publique  sera  la 
règle  de  droit  dont  le  fondement,  le  caractère  et  la 
portéedérivent  du  grand  principe  de  lasolidaritésociale. 

i.  Voir  supra  page  14. 
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Règle  de  droit  à  la  fois  sociale  etindividuello.  essentiel- 
lement changeante  dans  ses  applications,  fondée  sur  la 
coïncidence  des  buts  sociaux  et  des  buts  individuel», 
cette  règle  trouve  sa  première  expression  dans  la  cons- 
cience des  hommes  et  son  expression  pins  complète 
dans  la  coutume  et  la  loi  positive (1). 

Cette  subordination  de  la  souveraineté  politique  à  la 
règle  de  droit  est  le  résultat  d'une  lente  évolution. 

Il  résulte  cerlainemenl  des  recherches  sociologiques 
modernes  (}Ue  l'Etat  est  d'abord  intervenu  exclusivement 
par  voie  individuelle  d'autorité  ;  les  gouvernants  vou- 
laient telle  ou  telle  chose  déterminée  et  employaient 
leur  force  matérielle  pour  assurer  la  réalisation  du 
résultat  voulu.  Leur  volonté  s'épuise  et  leur  décision 
disparait  quand  le  but  voulu  est  obtenu. 

Cette  idée  se  forma  bientôt  que  les  actes  des  gouver- 
nants ne  pouvaient  s'imposer  à  l'obéissance  des  gou- 
vernés qu'à  la  condition  de  ne  point  être  l'expression 
d'une  volonté  changeante  et  capricieuse  d'un  chef,  que 
les  ordres  du  chef  ne  devaient  s'imposer  au  respect  de 
tous  que  s'il  était  possible  de  les  concevoir  comme  con- 
formes à  unerègle  générale  supérieure  à  lafoisaux  gou- 
vernants et  aux  gouvernés.  Cette  règle  supérieure  qui 
inspirera  la  décision  du  chef,  ce  sera  par  exemple  la 
défense  ou  la  protection  commune,  ou  bien  ce  sera  une 
conception  religieuse.  Tous  les  faits  d'observation  socio- 
logique, toutes  les  données  de  l'histoire  très  ancienne 
de  l'humanité  viennent  confirmer  cette  proposition  que 
la  soumission  volontaire  des  hommes  aux  décisions 

1 .  L.  Duguit,  L'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive,  pages  467 
et  suiv. 
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individuelles  d'autres  hommes  rie  peut  s'èxpliquer  que 
parcelle  pensée  chez  les  faibles  que  la  décision  du 
détenteur  de  la  force  est  l'application  individuelle  d'une 
règle  générale  et  supérieure,  que  l'acte  du  gouvernant 
est  destiné  a  assurer  le  respect  de  cette  règle  générale 
et  par  suite  les  intérêts  de  chacun  et  de  tous.  Avec  les 
progrès  de  l'intelligence  humaine  cette  idée  d'une  règle 
générale  suivant  laquelle  le  chef  agissait  se  lit  plus 
claire  dans  les  esprits.  Alors  nait  dans  la  pensée  des 
individus  de  demander  au  gouvernant  de  formuler 
par  avance  la  règle  générale  en  vertu  de  laquelle  il 
prend  des  décisions  particulières.  On  sent  le  besoin  que 
cette  règle  générale  soit  fixée  d'une  manière  précise  et 
qu'en  même  temps,  étant  officiellement  constatée 
elle  oblige  les  gouvernants  et  les  gouvernés.  On  aspire 
à  une  situation  politique  et  sociale  dans  laquelle  les 
gouvernants  ne  pourront  prendre  des  mesures  indivi- 
duelles que  dans  les  limites  établies  par  cette  règle 
officiellement  constatée.  C'est  là  un  phénomène  facile 
à  comprendre,  qui  n'est  que  le  produit  de  l'évolution 
naturelle  des  idées  politiques. 

Quand  à  la  question  desavoircomment  les  détenteurs 
de  la  force  publique  ont  consenti  ainsi  à  se  lier  eux- 
mêmes,  à  formuler  d'avance  une  règle  générale  qui 
limitera  leur  action,  c'est  une  question  de  fait.  Pour  la 
trancher  il  faudrait  s'appuyer  sur  les  données  de  l'his- 
toire des  diverses  sociétés. 

L'idée  d'une  règle  générale  s'imposant  à  tous,  gou- 
vernants et  gouvernés,  voilà  donc  l'idée  première.  Cette 
idée  se  précise  dans  l'esprit  de  tous  et  tend  à  se  traduire 
à  l'extérieur  ;  et  en  se  précisant  cette  idée  du  droit  a  eu 
nécessairement  une  tendance   à  s'extérioriser,  à  se 


traduire  en  actes.  Cette  manifestationexterne  des  idées 
du  droit  objectif  a  été  la  loi  positive.  Telle  est  révolu- 
tion que,  d'après  M.  Duguit,  a  suivi  La  règle  quel'Etat 
est  limité  par  La  loi . 

Les  limitations  dè  l'action  étatique  sont  des  limita- 
tions <le  forme  ou  des  limitations  de  fond  (1). 

Les  /imitations  de  forme  visent  avant  tout  les  procédés 
extérieurs  par  lesquels  va  s'exercer  l'action  de  l'Etat . 
Les  règles  de  forme  sont  nécessaires  pour  rendre  le 
travail  possible  et  fructeux  dans  les  assemblées  politi- 
ques ;  les  règlements  des  chambres,  les  règles  de  procé- 
dure parlementaire  ne  sont  pas  un  luxe  inutile.  Il  en 
est  de  même  pour  la  fonction  judiciaire,  qui  est  en  quel- 
que sorte  le  domaine  de  prédilection  de  la  forme.  A 
l'abri  de  cette  forme  le  droit  peut  plus  aisément  se 
défendre,  comme  s'il  était  protégé  par  une  sorte  de  cita- 
delle. Dans  la  fonction  exécutive  nous  trouvons  moins 
de  forme  que  partout  ailleurs.  Cela  tient  à  ce  que  l'Or- 
gane administratif  est  en  contact  constant  avec  la  réa- 
lité, avec  les  individus,  avec  les  choses.  Pour  remplir 
ses  multiples  fonctions  il  est  obligé  de  simplifier  les 
rouages  de  son  organisation.  Il  existe  cependant  des 
limitations  de  forme  et  la  <<  violation  des  formes  »  .sera 
un  des  motifs  d'annulation  des  actes  de  l'organe  admi- 
nistratif. 

Les  limitations  de  fond  interdisent  a  l'Etat  de  faire 
certaines  choses,  de  prendre  certaines  décisions  :  par 
exemple  l'Etat  exerçant  la  fonction  judiciaire  ne  peut 
accorder  à  un  plaideur  plusqu'ilnedemandé  (2). 

1.  Voir  le  cours  de  M.  Larnaude.  Année  1901-1902. 
4.  Art.  480  §  3  du  code  de  procédure  civile. 
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La  fonction  administrative  est  Limitée  au  fond  de 
multiples  façons. 

D'abord  elle  est  limitée  par  la  loi.  Lorsque  L'organe 
exécutif  fait  des  règlements,  ou  bien  des  actes  spéciaux 
et  individuels,  il  doit  se  conformer  à  la  loi.  Plus  la  loi 
s'étend,  plus  elle  limite  le  cercle  dans  lequel  l'action 
administrative  peut  s'exercer.  «  Le  pouvoir  de  domina- 
«  tion  est  subordonné  d'abord  au  contrôle  du  pays 
«  légal.  La  puissance  publique  est  assujettie  à  la  loi  par 
«  l'établissement  du  règne  de  la  légalité.  Les  juris- 
«  consultes  allemands  appellent  cela  l'Etat  de  droit 
«  (Rechsstaat)etils  admettent  quecette  situation  s'établit 
«  par  Tauto-limilation  de  l'Etat.  L'auto-limitation  est 
<(  amenée  par  le  conflit  interne  de  deux  éléments  de 
«  l'Etat  :  le  pouvoir  de  domination  et  le  pays  légal  ;  et 
«  au  fond  elle  signifie  le  triomphe  du  second  élément 
«  sur  le  premier  (1);  » 

Une  autre  limitation  résulte  de  ce  que  l'organe  éxé- 
cutif  n'est  pas  comme  l'organe  législatif  un  organe  uni- 
que. Parmi  les  différentes  branches  de  l'organe  exécutif 
il  y  en  a  certaines  qui  sont  placées  plus  haut  les  unes 
que  les  autres,  c'est  en  cela  que  consiste  la  hiérarchie 
administrative.  Il  résulte  de  là  une  limitation  nouvelle. 
Lorsqu'un  préfet  a  fait  un  règlement  pour  un  départe- 
ment, si  une  autorité  inférieure,  par  exemple,  le  maire 
veut  prendre  à  son  tour  une  décision,  un  arrêté,  elle  est 
obligée  de  respecter  le  règlement  préfectoral. 

Il  y  a  donc  un  double  cercle  de  restrictions  :  un  pre- 
i.  M.  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif,  page  7. 
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mier  cercle  tracé  par  la  loi,  un  second  cercle  tracé  par 
la  hiérarchie. 

Pourquoi  trouve-t-oti  beaucoup  plus  de  limitations  de 
fond  dans  l'exercice  de  la  fonction  administrative  que 
dans  l'exercice  de  la  fonction  législative  ? 

Il  semble  d'abord  qu'il  y  ail  beaucoup  moins  à  crain- 
dre du  législatif  que  de  l'exécutif.  Le  législatif  est  très 
haut,  1res  loin.  Il  n'est  guère  en  étal  de  menacer  par 
une  action  de  tous  les  jours  les  individus  cl  en  particu- 
lier les  individus  considérés  ///  singuli, 

(]v  qu'on  a  voulu  protéger  en  limitant  l'éxécutif,  c'esl 
surtout  un  individu  déterminé.  L'organe  législatif  ne 
s'occupe  pas  des  Individus  considérés  ut  singuli,  on  n'a 
pas  Bongé  par  conséquent  à  le  limiter.  Il  en  est  tout 
autrement  de  la  fonction  éxécutive.  Les  individus  se 
trouvent  ici  par  la  force'môme  des  choses  en  perpétuel 
contact  avec  l'administration.  Par  sa  nature  même 
d'organe  d'éxécution  l'administra  lion  est  appelée  a 
prendre  des  mesures  qui  visenl  des  individus  déter- 
minés, ('/'est  là  que  le  danger  parait  grand, 

En  effet  dans  l'éxecution  môme  pure  cl  simple  de  la 
loi  l'organe  exécutif  peut,  se  tromper.  Il  n'y  a  rien  de 
plus  différent  que  ces  deux  choses  :  d'une  part  trouver 
la  formule  d'une  règle  et  d'autre  part  appliquer  cette 
règle.  A  certains  points  de  vue  il  est  beaucoup  plus 
facile  de  formuler  des  règles  que  de  les  appliquer. 

L'organe  exécutif  est  constitué  par  des  hommes  et 
les  hommes,  même  lorsqu'ils  sont  le  gouvernement, 
gardent  parfois  des  rancunes  et  des  haines  à  rencontré 
des  personnes  que  leur  qualité  même  d'administrateurs 
va  mettre  en  contact  avec  eux. 

Il  y  a  encore  cet  autre  danger  que  celui  qui  est  investi 
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de  la  redoutable  fonction  d'administrer  et  de  comman- 
der aux  autres  hommes  s'exagère  souvent  son  impor- 
tance ;  il  a  tendance  à  penser  que  l'individu  doit  être 
considéré  comme  peu  de  chose  à  côté  de  l'intérêt  de 
l'Etat. 

Indépendamment  de  ces  divers  dangers  d'erreur, 
d'arbitraire,  de  tyrannie  de  la  part  de  l'éxécutif,  on  l'a 
limité  plus  que  l'organe  législatif  pour  cette  autre  rai- 
son que  le  législatif  s'identifie  en  quelque  sorte  avec  le 
peuple.  L'intérêt  et  la  volonté  des  législateurs,  qui 
sont  élus  parle  peuple,  ne  peuvent  être  autres,  pense-t- 
on, que  la  volonté  de  ceux  qui  les  ont  élus.  Le  peuple 
semble  n'avoir  pas  besoin  de  se  protéger  parce  que,  s'il  se 
protégeait,  se  protégerait  contre  lui-même,  et  il  serait 
puéril  de  se  protéger  contre  soi-même. 

La  pratique  a  depuis  longtemps  démontré  que  ce 
raisonnement  était  une  singulière  illusion.  Quoiqu'il 
en  soit  l'idée  subsiste  toujours  plus  ou  moins  latente, 
et  dans  les  pays,  même  démocratique,  où  l'exécutif 
n'est  qu'uneémanation  plu  s  ou  moinsdirecte  du  peuple, 
en  souvenir  des  anciennes  luttes  contre  la  royauté  toute 
puissante  on  s'en  méfie  ;  et  l'on  charge  l'organe  législa- 
tif de  l'accomplissement  de  fonctions  éxécutives  impor- 
tantes, qui  normalement  ne  devraient  appartenir  qu'à 
l'exécutif. 

Les  effets  de  cette  limitation  seront  l'annulation,  la 
réformation  ou  la  non-application  de  l'acte  fait  en  viola- 
tion des  règles  posées.  La  sanction  peut  être  donnée  par 
les  citoyens  eux-mêmes,  ou  bien  par  les  supérieurs  hié- 
rarchiques de  l'organe  auteur  de  Tacle  attaqué  ;ou  biça 
encore  par  les  tribunaux  soit  judiciaires  soit  adminis- 
tratifs. 
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Il  ne  faut  pas  conclure  de  ce  qui  précède  que  l'ac- 
lion  de  L'Etat  n'est  jamais  libre.  L'Elal  ne  pourrait  vi- 
vre enserré  dans  des  formes  trop  étroites. 

L'action  libre  se  manifeste  soit  dans  les  circonstances 
normales,  soit  dans  les  circonstances  anormales:  par 
exemple  l'Etat  choisira  librement  et  sans  condition 
certains  fonctionnaires  ;  dans  des  circonstances  excep- 
tionnelles, comme  l'état  de  siège,  il  aura  pleins  pouvoirs. 

La  fonction  administrative  n'est  pas  seulement,  en 
effet/ une  fonction  d'exécution.  Condorcet  a  dit  dans 
son  rapport  sur  la  Constitution  de  4793:  «l'exécutif 
«  c'est  la  main  avec  laquelle  les  législateurs  is- 
ce  sent,  c'est  l'œil  avec  lequel  ils  observent  les  détails 
«  de  l'exécution  de -leurs  décrets.  ».  Il  n'y  a  là  qu'un 
développement  verbal  qui  ne  montre  pas  toute  la  réa- 
lilé.  L'administration  a  deux  catégories  de  fonctions  : 
une  fonction  exécutive  proprement  dite,  qui  consiste  à 
appliquer  aux  faits  contingents  et  variables  la  loi  qui  a 
été  faite  pour  les  réglementer,  et  la  fonction  gouverne- 
mentale dans  l'exercice  de  laquelle  il  faut  plus  de  sou- 
plesse. C'est  dans  l'exercice  de  sa  fonction  gouverne- 
mentale par  exemple  <jue  l'Etal  dirige  les  relations 
diplomatiques.  On  ne  peut  pas  dire  que  dans  cette  fonc- 
tion l'Etat  doit  se  borner  à  l'exécution  de  la  loi  ;  il  lui 
faut  beaucoup  d'initiative,  de  souplesse  et  il  est  néces- 
saire de  lui  laisser  pleine  liberté  d'allure  (1). 

Mais  même  dans  la  fonction  exécutive  proprement 
dite  ce  serait  une  erreur  de  croire  que  l'Etat  n'a  qu'une 
action  purement  mécanique.  Sans  parler  des  actes  ad- 
ministratifs accomplis  par  le  Parlement  dans  sa  pleine 


l .  Voir  supra  page  39. 
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indépendance,  on  trouve  une  certaine  liberté  d'ction 
dans  les  actes  administratifs  de  l'organe  exécutif.  L'ad- 
ministration aura  bien  souvent  à  décider  s'il  est  ou  non 
opportun  d'appliquer  telle  ou  telle  loi  ;  c'est  ainsi  que 
les  articles  du  Code  pénal  punissant  les  associations  de 
plus  de  vingt  personnes  n'ont  pas  toujours  été  appli- 
qués. 

C'est  qu'en  effet  l'açt  d'administrer  consiste  à  discer- 
ner avec  justesse  dans  quelle  mesure,  de  quelle  maniè- 
re et  suivant  quels  tempéraments  il  convient  d'appli- 
quer une  loi. 

Il  peut  y  avoir  liberté  d'action  dans  l'exécution  même 
de  la  loi  :  par  exemple  l'administration  peut  accorder 
ou  refuser  à  un  établissement  public  l'autorisation  d'ac- 
cepter un  legs. 

L'administration  jouit  là  d'un  pouvoir  discrétionnai- 
re (1).  ■ 

L'action  libre  ce  n'est  pas  tout  à  fait  l'arbitraire,  c'est 
l'action  des  organes  de  l'Etat  qui  n'est  pas  le  simple 
accomplissement  d'une  obligation  juridique,  qui  n'est 
pas  l'exécution  pure  et  simple  de  la  loi.  Qu'un  prétet 
vienne  à  mourir  le  chef  de  l'Etat  sera  bien  obligé  de  le 
remplacer,  mais  il  pourra  choisir  qui  bon  lui  semblera; 
ce  sera  l'action  libre  de  l'Etat. 

Il  peut  y  avoir  d'ailleurs  action  libre  au  fond  et  limi- 
tation de  forme  ;  c'est  le  cas  decertains  actesdiscrétion- 
►  naires,  où  l'administration  pourra  décider  ce  qu'elle 
veut  à  condition  de  suivre  seulement  certaines  formes. 

C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  l'action  libre.  Il 
ne  faudrait  pas  prendre  pour  une  limitation  le  grand 

1 .  Voir  supra  page  61 . 
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principe  que  l'action  de  l'Etat  doit  toujours  être  con- 
forme à  l'intérêt  général.  A  ce  point  de  vue  toute  action 
est  limitée,  car  le  pouvoir  de  domination  est  subordon- 
né au  but  général  de  l'Etat,  qui  est  en  somme  l'amélio- 
ration du  milieu  social. 

Section  II.  —  Attaquabilité  indirecte  ou  non-appli- 
cation de  l'acte  administratif  de  puissance  pu- 
blique 

Un  particulier  se  voit  opposer  par  l'administration 
ou  par  un  autre  particulier,  qui  y  puise  un  droit,  un 
règlement  administratif;  il  peut  opposer  devant  le  tri- 
bunal l'illégalité  du  règlement  qu'on  invoque  contre 
lui  et  le  tribunal  peut  en  effet  refuser  de  l'appliquer. 
Le  principe  est  posé  par  Tari.  171.  15°  du  Code  périal 
ainsi  conçu:  «  Seront  punis  d'amende  depuis  un  franc 
«  jusqu'à  cinq  francs  inclusivement...  Ceux  qui  auront 
«  contrevenu  aux  règlements  légalement  faits  par  l'au- 
a  torité  administrative,  et  ceux  qui  ne  se  seront  pas  con- 
te formés  aux  règlements  ou  arrêtés  publiés  par  l'auto - 
«  rite  municipale  en  vertu  des  art.  3  et  4  titre  XI  de  la 
«  loi  du  16-24  août  1790,  et  de  l'art.  46  titre  i  de  la 
«  loi  19-22  juillet  1791  »  (1J. 

I.  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif  ;  Berthélemy,  Traité 
élémentaire  de  droit  administratifs  troisième édition,  p.  23;  Revue 
politique  et  parlementaire  XV, p.  J'M  ;  Ducrocq,  Cours  de  droit 
administratif  ;  Laferrière,  Traite'  de  la  juridiction  administrative,. 
U  p.  481,  Trolley,  Cours  de  droit  administratif,!,  p.  180  n°  142  • 
Foucart,  Eléments  de  droitpublic  et  administratif,  I,  pages  106-107. 
n6s.  97-98  ;  Serrigny,  Traité  de  t'orgaiiisution,  de  la  compétence, 
et  de  la  procédai e  en  matière  contentieuseadministratîve}  etc.  etc. 
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De  quels  actes  les  tribunaux  ont-ils  le  pouvoir  de 
vérifier  ainsi  la  légalité  et  de  refuser  l'application  ?  Ce 
sont  les  actes  administratifs  de  puissance  publique  ré- 
glementaires et  non  pas  les  actes  individuels  qui  font 
l'objet  de  l'exception  d'illégalité  (règlements  faits  par 
le  Président  de  la  République,  par  les  ministres  etc.). 
Les  actes  de  puissance  publique  individuels  n'étant  pas 
sanctionnés  par  des  peines  ne  peuvent  se  voir  opposer 
l 'exception  d'illégalité . 

Il  y  a  cependant  certains  cas  exceptionnels  ou  des 
actes  administratifs  individuels  peuvent  être  appréciés 
par  les  tribunaux.  Les  tribunaux  par  exemple  n'ont  pas 
plus  à  tenir  compte  d'un  décret  de  naturalisation  irré- 
gulier que  d'un  règlement  illégal.  On  peut  également 
prévoir  le  cas  d'extradition  ou  d'expulsion  illégale  ; 
l'administration  expulse  elle-même  un  individu  qui  se 
prétend  français  ;  celui-ci  n'a  d'autre  moyen  pour  faire 
reconnaître  son  droit  que  de  contrevenir  à  l'arrêté  indi- 
viduel d'expulsion,  dont  il  contestera  la  légalité  devant 
le  tribunal  correctionnel. 

Puisque  le  recours  direct,  disent  certains  auteurs, 
s'applique  aux  actes  réglementaires,  comme  aux  actes 
individuels,  pourquoi  en  serait-il  autrement  du  recours 
indirect?  En  pratique  les  tribunaux  judiciaires  ren- 
voient aux  tribunaux  administratifs  l'examen  de  ces 
questions  préjudicielles  de  légalité  d'actes  individuels. 

Devanl  quels  tribunaux  l'exception  d'illégalité  peut- 
être  invoquée? 

Jurisprudence  toujours  conforme  :  Seine  28  juilet  1830,  Sirey, 
1830^  2,  223;  Douai,  1G  mai  1004,  Hevue  générale  d'adminiB* 
tration*  1904,  TII,  61. 
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Ce  sont  en  général  les  tribunaux  répressifs  qui  oni  à 
connaître  de  l'exception d'illégalité  c'est-à-dire  les  tribu- 
naux de  simple  police  ou  les  tribunaux  correctionnels. 
La  doctrine  et  la  jurisprudence  ont  considérablement 
étendu  celle  exception  d'illégalité  qui  à  la  seule  lecture 
de  Tari.  471.  lo°  du  Code  pénal  parai l  assez  restreinte, 
et  l'on  pourrait  citer  des  exemples  devanl  les  tribunaux 
civils  ou  commerciaux  (1),  devant  les  conseils  de  préfec- 
ture, devanl  les  tribunaux  coloniaux  (2). 

Quelle  esl  la  mission  et  quels  sont  les  pouvoirs  des 
tribunaux  ? 

Les  différents  points  sur  lesquels  doit  porter  l'examen 
du  juge  saisi  de  l'exception  d'illégalité  sont  multiples  : 
existence  du  contreseing  ministériel,  accomplissement 
des  mesures  de  publicité  [3),  compétence  réglementaire 
du  chef  de  l'Etat,  le  chef  de  l'Etat  a-t-il  strictement 
observé  la  délégation  législative  qui  lui  donnait  pou- 
voir? (4).  accomplissement  des  formalités  requises  par 
la  loi  telles  que  consultation  du  Conseil  d'Etat  ou  de 
différents  corps,  conformité  desdits  actes  administratifs 

1.  Trib.  de  commerce  de  Paris,  28  juillet  1830,  Lapelouzc, 
Collection  nouvelle  Devilleneuve  ci  Curette  hune  9.  2.  474. 
L'Ordonnance  du  25  juillet  1 8 30  soumetlail  les  journaux  à  l'au- 
torisation administrative  en  violation  d«  la  Charte  et  de  la  loi 
du  18  juillet  1828  sur  la  liberté  de  la  presse.  Un  journal  ayant 
résolu  de  passer  outre,  son  imprimeur,  lié  à  lui  par  contrat, 
refuse  de  continifer  l'impression.  Assignation  devant  le  tribu- 
nal de  Commerce  qui  le  condamne  à  exécuter  son  contrat. 

V.  aussi  Conseil  d'Etat  2(»  juin  i S 7 4 .  Lacampagne,  recueil 
Lebon  page,  G03 

2.  Cass!  28  octobre  1885,  S  ire  y,  1886,  I,  377. 

3.  Conseil  d'Etat,23  décembre  1845,  Hhnjray.>\n'\ .  1846; .2  2so. 
ï.  Cass.req.  26  mars  1847,  Sirey,  1847,  1,264  ;  Conseil  d'Etal 

Ie*  avril  1892^  Commune  de  M ontreuil-sous- Bois,  Recueil  Lebon, 
paire  328;  8  juillet  1802,  Ville  de  Chartres,  même  recueil  page  607  . 


avec  les  luis  existantes  ;  s'il  s'agit  d'un  règlement  d'ad- 
ministration .  publique  le  chef  de  l'Etat  peut  toucher 
aux  lois  existantes  dans  la  mesure  indiquée  parla  délé- 
gation ;  s'il  s'agit  d'un  règlement  simple  il  est  obligé  de 
respecter  toutes  les  lois,  etc. 

Le  juge  ne  s'occupe  que  de  la  validité  ;  il  n'a  pas  à 
s'occuper  de  la  question  d'opportunité  ou  d'inopportu- 
nité d'un  règlement,  de  sa  rigueur,  de  ses  difficultés 
d'exécution...  l'art.  9  de  la  loi  du  8  avril  1898  veut  que 
les  règlements  d'administration  publique,  appelés 
règlements  d'eau,  concilient  les  intérêts  de  l'agriculture 
et  de  l'industrie  avec  le  respect  dû  à  la  propriété  et  aux 
droits  des  usagers  antérieurement  établis,  un  tribunal 
judiciaire  ne  pourrait  vérifier  si  cette  conciliation  est 
obtenue,  cette  appréciation  étant  d'ordre  purement 
administratif. 

Les  tribunaux  ne  peuvent  pas  annuler  le  règlement 
argué  d'illégalité  ;  ils  ne  sont  juges  que  de  sa  légalité. 

Ce  contrôle  de  la  légalité  est  exercé  par  le  juge  non 
pas  une  fois  pour  tout  mais  séparément  sur  chaque  cas 
qui  lui  est  soumis.  Les  décisions  n'ont  autorité  de  chose 
jugée  que  pour  chaque  espèce  ;  dans  chaque  cas  le  juge 
possède  la  même  liberté  que  s'il  jugeait  la  question  pour 
la  première  fois.  Il  faut  que  le  réglementait  été  annulé 
par  le  Conseil  d'Etat  pour  que  les  tribunaux  soient 
obligés  de  n'en  plus  tenir  compte.  Mais  les  tribunaux 
judiciaires  peuvent  considérer  comme  illégal  un  règle- 
ment que  le  Conseil  d'Etat  a  refusé  d'annuler.  Il  n'y  a 
pas  de  délai  pour  opposer  l'exception  d'illégalité  ;  elle 
peut  atteindre  un  acte  pour  lequel  le  recours  pour 
excès  de  pouvoir  n'est  plus  possible  :  Quœ  temporalia 
sunt  ad  agendum  perpétua  sunt  ad  excipiendum. 
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Quels  sont  les  motifs  de  l'attribution  d'un  tel  pouvoir 
aux  tribunaux  judiciaires  ? 

On  a  coutume  de  dire  qu'il  y  a  là  une  exception  au 
principe  de  la  sépara  lion  des  pouvoirs.  Ko  vertu  de  pe 
principe  les  tribunaux  administratifs  sont  seuls  com- 
pétents pour  apprécier  la  légalité  ou  dounor  l'interpré- 
tation des  actes  administratifs.  Comment  expliquer 
qu'il  en  soit  ici  autrement? 

C'est,  dit-on,  que  les  règlements  sont  en  réalité  non 
pas  des  actes  administratifs,  mais  des  actes  législatifs, 
des  quasi -lois.  S'il  en  était  ainsi,  il  semble  tout  au 
contraire  que  les  tribunaux  ne  déviaient  pas  pouvoir 
refuser  jamais  l'application  d'un  règlement,  puisqu'ils 
ne  peuvent  jamais  refuser  d'appliquer  une  loi. 

On  dit  aussi  que  les  règlements  s'adressant  à  une 
foule  de  personnes  et  pouvant  ainsi  donner  lieu  à  nue 
foule  de  questions,  c'est  pour  déebarger  d'autant  l'ad- 
ministration qu'on  a  donné  aux  tribunaux  le  soin  de  les 
interpréter. 

On  dit  encore,  en  se  basant  sur  les  raisons  mêmes  du 
principe  de  la  séparation  des  pouvoirs,  que  le  règlemen  t 
étant  une  sorte  de  loi  faite  par  l'administration,  il  y 
aurait  autant  de  danger  à  confier  le  soin  de  l'interpré- 
ter à  celui  de  qui  il  émane,  que  de  confier  au  légis- 
lateur le  soin  d'interpréter  la  loi. 

On  dit  également  que  le  droit  des  tribunaux  judi- 
ciaires d'apprécier  la  validité  de  l'acte  administratif  se 
rattache  essentiellement  au  pouvoir  qu'ils  ont  d'appré- 
cier si  la  peine  a  été  encourue  par  le  particulier  pour- 
suivi :  Nulla  pcena  sine  lege. 

On  fait  valoir  qu'il  serait  déraisonnable  d'exiger 
que  pour  éviter  une  sanction  pénale  le  particulier  fût 


% 
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obligé  de  demander  au  Conseil  d'Etat  l'annulation 
préalable  d'un  règlement  illégal. 

Toutes  ces  raisons  peuvent  être  excellentes  quoi- 
qu'elles ne  soient  peut-être  pas  toujours  suffisantes  ou 
suffisamment  juridiques  ;  nous  leur  préférons  celle 
donnée  par  M.  Moreau  (1). 

La  meilleure  raison  qui  justifie  le  pouvoir  du  juge 
dansTexception  d'illégalité  est  tirée  de  sa  mission  même. 
Les  tribunaux  sont  chargés  d'appliquer  la  loi  aux 
litiges  qui  leur -sont  déférés;  leur  devoir  est  d'en 
procurer  l'application  en  toutes  circonstances  et  en 
dépit  de  tous  obstacles  ;  s'ils  constatent  un  conflit  entre 
la  loi  et  un  acte  quelconque  ils  sont  tenus  de  faire  pré- 
valoir la  loi,  de  rejeter  et  de  tenir  pour  inefficace  l'acte 
contraire  à  la  loi. 

Il  résulte  des  textes  relatifs  au  principe  de  la  sépa- 
ration des  pouvoirs  une  notion  claire:  c'est  celle  de 
l'indépendance  relative  due  aux  différentes  autorités 
entre  lesquelles  se  répartit  la  puissance  publique.  Cha- 
que autorité  doit  remplir  avec  une  liberté  entière  la 
mission  dont  elle  est  chargée.  L'examen  de  la  légalité 
d'un  règlement  est  dans  la  mission  naturelle  du  juge 
dont  le  rôle  ne  serait  plus  libre  s'il  devait  l'accepter 
sans  le  vérifier.  Il  ne  portepasalteinteà  la  liberté  de  l'ad- 
ministration puisqu'il  n'équivaut  pas  à  anéantir  l'acte 
et  lui  refuse  simplement  un  concours  auquel  il  n'a  pas 
droit;  l'administration  ne  saurait  en  effet  se  prétendre 
gênée  par  l'obligation  de  faire  légalement  les  actes  dont 
elle  demande  l'application. 


\ .  Le  règlement,  pages  382  et  suiv. 
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Section  III.  —  Attaquabilité  directe.  Annulation. 
Réformation 

Il  y  a  plusieurs  voies  de  recours  contre  les  actes 
administratifs  de  puissance  publique:  le  recours  con- 
tentieux de  pleine  juridiction,  le  contentieux  de  l'an- 
nulation, le  contentieux  de  l'interprétation  et  certaines 
voies  de  recours  spéciales. 

Il  y  a  contentieux  de  pleine  juridiction  lorsque  le  juge 
administratif  a  plénitude  de  compétence  pour  dire  le 
droit,  lorsqu'il  peut  examiner  et  apprécier  tout  à  la  lois 
le  fait  et  le  droit,  lorsqu'il  peut  apprécier  également  et 
juger  la  forme  et  le  fond,  lorsqu'il  peut  enfin  substitue]- 
sa  décision  à  celle  de  l'autorité  dont  l'acte  lui  est  déféré. 

C'est  ainsi  que  le  contentieux  de  toutes  les  élections 
est  un  contentieux  de  pleine  juridiction.  Une  élection, 
en  effet,  c'est  un  mode  particulier  de  collation  d'emploi 
public.  Au  lieu  d'être  nommé,  le  fonctionnaire  est  élu, 
c'est  le  souverain  qui  confère  lui-même  et  directement 
son  mandat  au  fonctionnaire.  L'aete  de  nomination  par 
élection  est  susceptible  d'un  recours  contentieux  de 
pleine  juridiction  ,  non  seulement  le  juge  peut  annuler 
l'opération  électorale,  mais  encore  peut  nommer  un 
fonctionnaire  autre  que  celui  qui  a  été  primitivement 
proclamé. 

Il  en  est  de  même  en  ce  qui  concerne  les  établisse- 
ments dangereux,  incommodes  et  insalubres .  Le  juge 
a  dans  cette  matière  plénitude  de  compétence  ;  non 
seulement  il  peut  annuler  l'arrêté  préfectoral  ou  sous- 
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préfectoral  qui  a  accordé  l'autorisation  ou  qui  l'a  refu- 
sée, mais  il  peut  encore  augmenter  ou  restreindre  les 
conditions  d'obtention  de  cette  autorisation. 

De  même  encore  la  loi  du  15  février  1902  sur  la  santé 
publique  prévoit  un  recours  au  Conseil  de  préfecture 
contre  les  arrêtés  des  maires  ordonnant  les  travaux 
d'assainissement  nécessaires  aux  habitations  insalubres 
ou  portant  interdiction  d'habiter.  Le  Conseil  de  pré- 
fecture, sera  compétent  pour  décider  quels  seront  les 
travaux  à  exécuter  pour  que  l'immeuble  soit  assaini. 

Le  recours  pour  excès  de  pouvoir  est  dirigé  contre 
les  actes  de  puissance  publique  en  vue  d'en  obtenir 
l'annulation  erga  omnes.  Quelles  sont  les  conditions  de 
recevabilité  de  ce  recours?  Quels  sont  les  moyens 
d'annulation?  Quelle  est  la  procédure  et  quels  son!  les 
effets  du  recours  pour  excès  de  pouvoir  ?  Ces  questions 
sont  traitées  dans  tous  les  ouvrages  de  droit  adminis- 
tratif; nous  les  laisserons  de  côté,  de  même  que  cer- 
taines questions  spéciales  comme  celle  de  savoir  si  le 
recours  pour  excès  de  pouvoir  est  un  recours  gracieux 
ou  un  recours  contentieux  (4),  s  il  s'agit  là  d'une  juri- 
diction objective  ou  subjective  (2). 

On  distingue  habituellement  le  recours  pour  excès  de 
pouvoir  du  contentieux  de  pleine  juridiction  en  disant 
que  dans  le  premier  cas  le  juge  ne  peut  qu'annuler  la 

1  .  Artur,  Séparation  des  pouvoirs  et  séparation  des  fonctions, 
Revue  du  droit  public,  i 903,  2,  page  415;  M.  Hauriou.  Précis  de 
droit  administratif,  page  270. 

2.  L.  Duguit,  L'acte  administratif  et  l'acte  juridictionnel,  Revue 
du  droit  public,  i 906,  page  413;  Droit  constitutionnel,  page  252. 
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décision  qui  lui  est  déférée,  tandis  que  dans  l'autre  cas 
il  peut  la  réformer.  En  pralique  celle  distinction  n'est 
pas  sans  soulever  des  difficultés.  I).  Dans  certai  nés  hypo- 
thèses de  plein  contentieux  le  juge  ne  peut  substituer 
sa  décision  à  celle  qu'on  lui  défère.  S'agit-il  par  exem- 
ple de  la  délimitation  du  domaine  public  naturel  — ,  le 
juge  a  plénitude  de  compétence  pour  en  assuror  la 
régularité  et  la  légalité,  mais  il  ne  pourra  qu'annuler 
le  décret  ou  l'arrêté  de  délimitation.  S'agit-il  du  con- 
tentieux des  grades  militaires  — -  un  officier  a  été 
nommé  au  mépris  des  droits  d'ancienneté  d'un  de  ses 
camarades,  ce  dernier  a  le  droit  de  faire  constater  la 
violation  de  son  droit  devant  le  Conseil  d'Etat.  Celui-ci 
peut  simplement  déclarer  que  son  droit  a  été  violé  ;  il 
ne  peut  pas  annuler  la  nomination  faite  indûment;  ce 
n'est  qu'à  la  première  vacance  que  cet  officier  sera 
nommé.  Ces  solutions  sont  commandées  par  le  principe 
de  la  séparation  des  pouvoirs  du  juge  administratif  et 
de  l'administration  active  (2\ 

Cette  difficulté  de  distinguer  le  recours  pour  excès  de 
pouvoir  du  contentieux  de  pleine  juridiction  provient 
de  la  difficulté  déjà  constatée  de  distinguer  l'acte  de 
puissance  publique  d'autorité  de  l'acte  de  puissance 
publique  de  gestion.  On  prétend  môme  établir  une  cor- 
rélation exacte  entre  le  contentieux  de  pleine  juridiction 
et  l'acte  de  puissance  publique  de  gestion  d'une  part, 
entre  le  recours  pour  excès  de  pouvoir  et  l'acte  de 
puissance  publique  de  commandement  d'autre  part. 

1.  Barthélémy,  Essai  d'une  théorie  des  droits  subjectifs  des  admi- 
nistrés. 

2.  Voir  Gaston  Jèze,  Principes  généraux  du  droit  administratif. 
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Beaucoup  considèrent  le  recours  pour  excès  de  pou- 
voir comme  un  moyen  théorique  et  facile  de  faire 
respecter  objectivement  la  légalité,  el  attribuent  au 
contraire  au  contentieux  de  pleine  juridiction,  qui  est 
en  effet  d'un  maniement  moins  commode,  un  caractère 
subjectif. 

Nous  ne  saurions  a'dopter  ici,  plus  que  nous  ne 
l'avons  fait  à  propos  des  actes  de  commandement  et  des 
actes  de  gestion  publique,  cette  nouvelle  distinction. 
Sans  doute  les  pouvoirs  de  la  juridiction  administrative 
ne  sont  pas  les  mêmes  à  l'égard  de  toutes  les  décisions 
qui  peuvent  être  attaquées  devant  elle  ;  tantôt  elle  a  le 
droit  de  réviser,  de  réformer  ces  décisions  et  d'imposer 
à  l'administration  des  décisions  nouvelles  ;  tantôt  elle 
doit  se  borner  à  annuler  l'acte  illégal  qui  lui  est  déféré, 
sans  pouvoir  l'amender  ni  le  remplacer.  Mais  ces  dis- 
tinctions sont  sans  aucune  influence  sur  la  nature 
essentielle  de  i'attaquabilité  qui  est  toujours  la  même. 
Et  cette  division  du  contentieux  administratif  en  con- 
tentieux de  pleine  juridiction  et  en  contentieux  de  l'an- 
nulation nous  paraît  appelée  à  disparaître. 


Nous  signalerons  aussi  le  contentieux  de  Y  interpré- 
tation. Ce  contentieux  comprend  d'une  part  l'interpré- 
tation des  actes  administratifs,  c'est-à-dire  la  détermi- 
nation par  le  juge  de  leur  sens  et  de  leur  portée,  lorsque 
ce  sens  et  cette  portée  sont  obscurs  ou  contestés,  d'autre 
part  l'appréciation  de  la  légalité  de  certains  actes 
administratifs  dont  les  parties  se  prévalent  dans  un 
procès.  C'est  un  contentieux  accessoire  en  quelque 
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sorte  à  un  procès  qui  se  déroule  le  plus  souvent  devant 
une  autre  juridiction . 

L'appréciation  de  La  légalité  nous  importe  seule. 

Pour  apprécier  la  légalité  d'un  acte  administratif  on 
s'adresse  soi!  an  supérieur  hiérarchique,  soi!  directe- 
ment au  conseil  d'Etat  omisso  medio.  Ce  recours  peul 
aboutir  à  une  déclaration  d'illégalité,  qui  différera  de 
l'annulation  du  recours  pour  excès  de  pouvoir.  Elle 
en  différera  par  son  effet  et  par  la  manière  dont 
elle  est  instruite.  Au  lieu  d'obtenir  l'annulation 
erga  pmnes,  on  obtiendra  simplement  une  déclaration 
du  Conseil  d'Etat  portant  que  l'acte  est  irrégulier,  qu'on 
ne  saurait  par  conséquent  s'en  prévaloir,  mais  qui 
n'a  d'effet  que  inter  partes.  Le  lendemain  cet  acte 
pourrait  être  appliqué  à  toute  autre  personne  que  celle 
qui  a  obtenu  la  déclaration  d'illégalité.  II  y  a  aussi 
différence  de  procédure:  c'esl  ici  la  procédure  de  plein 
contentieux^  par  conséquent  nécessité  du  ministère 
d'avocat,  Irais  de  timbre  et  enregistrement. 

Il  existe  enfin  des  recour. s  sp  éciaux contre  certains  actes 
de  puissance  publique  :  par  exemple  l'attaquabilité  des 
délibérations  des  conseils  municipaux,  réglée  par  les 
art.  63  et  6.1  de  la  loi  du  5  avril  1 881,  constitue  un 
contentieux  assez  semblable  au  recours  pour  excès  de 
pouvoir;  les  voies  de  recours  contre  les  décisions  des 
conseils  généraux  telles  qu'elles  sont  établies  par  la  loi 
du  10  août  4  871  ;  les  modes  de  recours  des  particuliers 
pour  contester  les  inscriptions  ou  les  non-inscriptions 


de  certains  individus  sur  la  liste  des  ifidigents  (loi  du 
lo  juillet  1893).  etc.   I  . 


Section  IV.  —  La  juridiction 

Quelle  sera  la  juridiction  compétente  pour  connaître 
des  réclamations  soulevées  par  l'accomplissement  d'un 
acte  administratif  ?  (2). 

Dans  la  législation  positive  française  le  partage 
d'attributions  entre  les  tribunaux  administratifs  et  les 
tribunaux  judiciaires  repose  sur  le  principe  de  la  sépa- 
ration des  pouvoirs.  Le  pouvoir  exécutif  doit  être 
distinct  et  indépendant  du  pouvoir  judiciaire  ;  la  juri- 
diction administrative  qui  est  partie  intégrante  du 
pouvoir  exécutif  doit  donc  être  elle  aussi  distincte  du 
pouvoir  judiciaire.  Ce  principe  résulte  de  textes  divers 

1.  Voir  sur  la  question  de  l'attaquabilrté  directe  :  M.  le  pro- 
fesseur Larnâude,  à  son  cours  ;  et  aussi  Àrtur,  Séparation  des 
pouvoirs  et  séparations  des  fonctions,  Revue  de  droit  publie,  année 
1000;  Aueoc,  La  juridiction  administfutive  et  les  préjugés  ;  Le 
Conseil  d'Etat  et  le  recours  pour  excès  de  pouvoir  ;  Ducrocq,  Cours 
de  droit  administratif,  tome  II;  M.  Hauriou,  Précis  de  droit  admi- 
nistratif et  note  dans  Sirey,  1000,  3,  73  ;  Jacquelin,  Les  principes 
dominants  du  contentieux  administratif ;  L'Evolution  de  la  procé- 
dure administrative;  Revue  du  droit  public,  année  1003;  G.  Jèze, 
Les  principes  généraux  du  droit  administratif  ;  Laferrière,  Traite 
de  la  juridiction  administrative,  tome  II  ;  Marie,  Le  droit  positif 
et  la  juridiction  administrative  ;  L'avenir  du  recours  pour  excès  de 
pouvoir,  Revue  du  droit  public,  année  1001 ,  11,  pages  270  :  Moi  eau. 
Le  Règlement,  page  284  ;  M.  Tardieu,  cour<  professé  à  l'Ecole 
des  Sciences  politiques,  année  1003-1900  ;  Tournyol  du  Clos,  Essai 
sur  le  recours  pour  excès  de  pouvoir. 

2.  Voir  supra  section  II,  page  162;  compétence  de  l'autorité 
judiciaire,  au  cas  d'attaquabilité  indirecte. 
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d'ordre  constitutionnel  et  politique  (I)  qui  font  défense 
aux  tribunaux  judiciaires  de  se  saisir  du  contentieux 
des  réclamations  soulevées  contre  les  actes  des  admi- 
nistrateurs. 

L'existence  de  la  juridiction  administrative  se  justifie 
aussi  au  point  de  vue  pratique.  De  même  qu'il  existe 
des  tribunaux  commerciaux  spéciaux  [jour  les  affaires 
commerciales,  on  conçoit  qu'il  existe  des  tribunaux 
spéciaux  pour  juger  les  affaires  administratives  ; 
(fautant  plus  que  les  principes,  qu'ont  à  appliquer 
lesdites  juridictions,  ne  sont  pas  les  mêmes  que 
ceux  qu'ont  à  appliquer  les  tiibunaux  judiciaires.  C'est 
ainsi  par  exemple  que  l'art.  1384,  du  code  civil,  relatif  à 
la  responsabilité  du  maître  du  fait  de  Ses  préposés,  n'est 
pas  applicable  à  l'Etat  ;  c'est  ainsi  également  que  la 
responsabilité  de  fEiaJ  se  trouve  parfois  engagée  dans 
Certains  cas  où  il  ne  fait  cependant  q 11  user  de  son  droit 
au  sens  civil  du  mot.  .  .  On  comprend  donc  que  des 
principes  différents  soient  appliqués  par  des  autorités 
différentes. 

On  peut  ajouter  que  la  juridiction  administrative  est 
en  quelque  sorte  traditionnellement  nécessaire  en 
France.  Elle  existait  dans  l'ancien  régime  sous  le  nom 
de  Cour  des  Comptes,  de  Cour  des  Aides,  de  conseil  du 
Roi,  etc.  La  Révolution  de  1789  après  l'avoir  supprimée 
quelques  temps  Ta  bien  vite  rétablie. 

Ën  établissant  le  principe  de  la  séparation  des  pou- 
voirs administratif  et  judiciaire,  on  était  principale- 
ment préoccupé  de  protéger  l'autorité  administrative 

i.  Loi  dëâ  I6-S4  août  1790,  titre  11,  art.  13  ;  Constitution  du  3 
septembre  1791,  art.  3  ;  loi  dti  16  fructidor,  an  III. 
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contre  l'autorité  judiciaire  ;  cette  raison  de  rétablisse- 
ment du  principe  en  limite  en  même  temps  la  portée 
d'application.  Le  pouvoir  exécutif  n'a  besoin  d'indé- 
pendance vis-à-vis  du  pouvoir  judiciaire  que  lorsqu'il 
agit  à  titre  de  puissance  publique  ;  lorsqu'il  agit  à  titre 
de  personne  privée,  il  n'y  a  pas  de  raison  de  ne  pas  le 
soumettre  au  droit  commun. 

On  peut  résumer  en  une  phrase  le  principe  de  com- 
pétence de  la  juridiction  administrative  :  tout  ce  qui 
est  appréciation  des  actes  et  des  opérations  de  la  puis- 
sance publique  doit  être  de  la  compétence  des  tribu- 
naux administratifs  (1). 

C'est  ainsi  que  le  recours  pour  excès  de  pouvoir  ne  peut 
être  porté  que  devant  le  conseil  d7Etat.  Il  s'agit  de  faire 
annuler  un  acte  d'autorité  pris  en  lui-même,  de  savoir 
si  cet  acte  est  conforme  à  la  loi  et  à  la  bonne  adminis- 
tration ;  cette  question  est  au  premier  chef  de  la  com- 
pétence du  juge  administratif. 

Il  en  est  de  même  du  recours  contentieux  de  pleine 
juridiction  ;  en  principe  la  juridiction  administrative 
doit  être  saisie  du  contentieux  de  pleine  juridiction 
soulevé  par  les  actes  ou  les  opérations  qui  constituent 
l'exécution  des  services  publics  ou  par  la  responsabilité 
de  l'administration  puissance  publique. 

C'est  ainsi  encore  que  au  cas  d'obscurité  d'un  acte 
administratif  de  puissance  publique  ou  de  doute  sur  sa 
validité  à  l'occasion  d'un  litige  porté  devant  un  tribunal 
judiciaire,  celui-ci  renverra  devant  la  juridiction  admi- 
nistrative. 

1.  A.  Chauveau.  Principes  de  compétence  et  de  juridiction  admi- 
nistrative ;  Dareste,  La  justice  administrative  en  France  ;  M. 
Hauriou,  Vrécis  de  droit  administratifs  pages  793  et  suiv. 
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L'application  du  principe  nVsl  pas  toujours  facile  en 
pratique;  une  institution  spéciale,  le  Tribunal  des 
Conflits,  veille  h  maintenir  l'autorité  judiciaire  et  l'au- 
torité administrative  dans  leurs  sphères  d'action  propre, 
en  enlevant  à  l'autorité  judiciaire  la  connaissance  des 
affaires  qui  la  feraient  empiéter  sur  le  domaine  de 
l 'a u tori té  ad  ministrati ve . 


Section  V.  —  Législations  étrangères. 

Quelles  sont  les  voies  de  recours  données  par  les 
législations  étrangères  aux  administrés  lésés  par  un 
acte  de  puissance  publique  ? 

Certains  pays  se  rapprochent  sensiblement  du  noire; 
par  exemple  certains  Etats,  de  l'Empire  d'Allemagne, 
certains  Gantons  de  la  Suisse,  l'Italie,  l'Autriche-Hon- 
grie,  etc. 

•  H*     -  #  '-  ~  i 

Dans  certains  Etats  de  l'Empire  d'Allemagne,  parti- 
culièrement en  Prusse,  le  recours  hiérarchique  est  très 
développé,  parce  que  le  recours  juridictionnel  l'est  rela- 
tivement assez  peu.  On  dislingue  le  recours  simple  et 
h  recours  formel. 

Le  recours  simple  et  sans  forme  s'adresse  soit  à 
l'autorité  qui  a  fait  l'acte  soit  à  l'autorité  supérieure. 
Tout  le  monde  peut  sans  délai  et  sans  intérêt  former 
un  tel  recours  ;  mais  l'administration  n'est  nullement 
tenue  de  l'examiner. 
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Le  recours  formel  a  plus,  d'importance.  L'adminis- 
tration est  en  pareil  cas  tenue  de  statuer;  elle  doit 
examiner  à  nouveau  l'affaire  et  rédiger  un  rescrit  où 
elle  consigne  sa  décision.  Les  questions  de  capacité 
nécessaires  pour  exercer  le  recours  sont  réglées  avec 
précision  ;  il  ne  suffit  pas  d'avoir  été  lésé  dans  ses  inté- 
rêts ;  jl  faut  que  le  plaignant  subisse  du  fait  de  l'acte 
un  préjudice  direct,  ou  tout  au  moins  soit  atteint  dans 
la  sphère  de  ses  droits.  Ce  recours  est  soumis  à  certaines 
conditions  de  formes  et  de  délais.  La  décision  est  prise 
par  une  autorité  de  même  ordre,  mais  supérieure  à 
celle  qui  a  fait  L'acte  attaqué.  Si  cette  autorité  refuse 
de  modifier  la  décision  prise  par  l'autorité  inférieure, 
l'acte  subsistera  mais  au  nom  de  l'autorité  inférieure 
qui  peut  comme  auparavant  le  modifier  ou  le  retirer. 
L'autorité  supérieure  peut  aussi  annuler  l'acte  pure- 
ment et  simplement  sans  rien  mettre  à  la  place,  cette 
annulation  ne  valant  que  pour  le  cas  qui  lui  est  soumis 
et  l'autorité  inférieure  restant  libre  de  reprendre  la 
mémo  décision.  L'autorité  supérieure  peut  enfin 
réformer  la  décision  qui  lui  est  soumise  (1). 

Est-ce  à  dire  que  des  voies  de  droit  analogues  au 
recours  pour  excès  de  pouvoir  n'existent  pas  en  ce  pays? 

D'une  manière  générale  on  peut  répondre  qu'il 
n'existe  pas  de  recours  aussi  large  que  notre  recours 
pour  excès  de  pouvoir,  mais  seulement  quelques 
demandes  en  annulation  dans  des  cas  relativement  peu 
nombreux.  C'est  ainsi  que  la  loi  prussienne  autorise 
dans  certaines  conditions  une  action  pour  excès  de 
pouvoir  en  violation  de  la  loi  ou  des  ordonnances  contre 

i.  Voir  cours  de  M,  le  professeur  Larnaude,  année  1904-1005, 

12 
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des  décisions  définitives  d'autorités  administratives.  Ce 
recours  présente  un  caractère  tout  particulier,  il  s'agit 
en  effet  uniquement  de]  la  tutelle  de  TEtat  sur  les 
assemblées  locales  ou  de]  son  droitj  de  ^contrôle  sur 
certaines  décisions  des  corps  autonomes.  Autrefois 
lorsqu'une  autorité  subordonnée  se  refusait  à  voter  des 
impositions  obligatoires  d'après  les  lois,  l'autorité  supé- 
rieure, qui  avait  la  tutelle  administrative,  devait  atta- 
quer la  décision  qui  refusait  l'imposition  au  moyen 
d'une  véritable  action  devant  les  tribunaux  adminis- 
tratifs ;  aujourd'hui  l'administration  peut  agir  par 
simple  décision  ;  elle. agit  ainsi  par  exemple  en  ce  qui 
concerne  les  actes  des  municipalitésj  et  des  représen- 
tants des  villes  (1).  Mais  en  ce  qui  concerne  les  décisions 
des  corps  locaux  envisagés  en  tant  qu'organes  de  self 
governement  ou  plutôt  de  Selbstvcrwaltung,  il  est 
encore  procédé  dans  le  but  de  maintenir  leur  compé- 
tence dans  les  limites  tracées  par  la  loi  à  l'aide  d'une 
action  portée  devant  les  tribunaux  administratifs  (2). 

11  ne  s'agit  pas  là  à  proprement  parlerjd'un  recours 
pareil  absolument  à  notre  recours  pour  excès  de  pou- 
voir. Ge  ne  sont  pas  des  actions  appartenant  aux  parti- 
culiers. Le  droit  allemand  n'admet  pas  le  principe^du 
droit  français  d'après  lequel  toute  disposition" peut  être 
attaquée  devant  la  juridiction  administrati  ve  pour  excès 
de  pouvoir,  même  lorsque  le  particulier  invoque  un 

1 .  Gesetz  ùberjdie  Ziesthandigkeit  der  Verwatungsbehorde 
und  Verwaltungsgenchtsbehôrden  du  1er  août  1883,  art.  19, 
28,  35. 

2.  Gesetz  îiber  diè  Allgemeiiie  Làndesverwâltung  du  30  juil- 
let 1883,  art.  126  ;  Gesetz  iibev  die  Ziesthandigkeit  der  Verwal- 
tungsbehôrden   und    Verwaltungsgenchtsbehôrden,    art.  15. 
29, 
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simple  intérêt  lésé.  Ici  ce  n'est  pas  un  moyen  mis  à  la 
disposition  des  parculiers,  c'est  une  action  qui  ne  peut 
être  intentée  que  par  le  Président  Supérieur  contre  les 
décisions  du  Conseil  provincial,  par  le  Président  du 
gouvernement  contre  celles  des  autorités  de  district, 
ou  par  les  Présidents  des  comités  de  cercle  ou  de  ville 
contre  les  décisions  de  ces  derniers  comités. 

Au  contraire  en  vertu  de  l'art.  127  §  3,  Gesetz  ùber 
die  Allgemeine  Landes  verwaltung,  les  particuliers 
peuvent  attaquer  des  règlements  de  police  pour  viola- 
tion ou  fausse  application  de  la  loi  ou  bien  pour  défaut 
de  faits  justificatifs. 

Le  premier  moyen  d'annulation  (violation  ou  fausse 
application  de  la  loi)  se  rapproche  de  notre  ouverture 
de  recours  résultant  de  la  violation  de  la  loi  et  des  droits 
acquis.  Gomme  notre  recours,  il  suppose  un  individu 
lésé  dans  ses  droits  et  il  aboutit  non  seulement  à  un 
contrôle  des  limites  extérieures  des  pouvoirs  de  l'auto- 
rité (comme  dans  le  cas  d'incompétence,  de  vice  de 
forme,  de  détournement  de  pouvoir),  mais  aussi  à  un 
examen  de  la  légalité  de  l'acte  en  général  (violation  de 
la  loi  par  non  application  ou  faussé  application). 

Le  deuxième  moyen  (défauts  de  faits  justificatifs) 
correspond  à  peu  près  selon  les  auteurs  allemands  à 
notre  détournement  de  pouvoirs;  par  cette  voie  la  juri- 
diction administrative  peut  examiner  si  l'autorité  a  usé 
convenablement  du  pouvoir  de  libre  appréciation  qui 
lui  est  conféré  par  la  loi. 

Gette  action  paraît  singulièrement  étroite  quand  on 
la  compare  à  notre  recours  pour  excès  de  pouvoir.  Pour 
la  mettre  en  jeu,  il  faut  justifier  d'une  atteinte  dans 
son  droit  ;  la  lésion  d'un  simple  intérêt  ne  suffirait  pas. 
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Elle  n'es*  admise  que  contre  les  arrêtés  de  police  (poli- 
zeiliche  Verfûgungen)  émanant  dos  autorités  de  cercle 
ou  de  celles  chargées  de  La  police  locale  dans  un  cercle 
urbain  ou  une  ville  ;  il  ne  s'agit  point  là  d'arrêtés  véri- 
tablement réglementai res  mais  plutôt  de  décisions 
individuelles. 

C'est  le  Tribunal  administratif  de  Berlin,  lequel 
correspond  à  certains  points  de  vue  h  ce  qu'est  en 
France  le  Conseil  d'Etat,  qui  va  juger  en  premier  et 
dernier  ressort  les  affaires  dont  nous  venons  de  parler, 
c'est-à-dire  les  recoins  contre  les  décisions  rendues 
par  certaines  autorités  administratives  en  matière 
de  police  les  recours  de  certains  agents  administratifs 
contre  [certaines  décisions  d'assemblées  provinciales  ou 
locales. 

Si  nous  examinions  d'autres  Etats  de  l'Empire  nous 
trouverions  des  principes  plus  ou  moins  analogues. 
En  Bavière  il  y  a  la  «  Cour  de  justice  administrative  » 
de  Munich  (  I)  ;  dans  le  Grand  Duché  de  Bade  il  y  a  éga- 
lement une  Cour  de  justice  administrative  (2)  ;  le  Wur- 
temberg a  uoe  Cour  supérieure  de  justice  (3)...  Dans  les 
attributions  de  ces  différentes  juridictions  on  rencontre 
des  recours  se  rapprochant  plus  ou  moins  de  notre 
recours  pour  excès  de  pouvoir. 

Pour  ce  qui  est  de  l'attaquabilité  indirecte  nous  la 
voyons  admise  par  certaines  législations,  rejetée  par 
d'autres.  En  Prusse  notamment,  la  Constitution  refuse 

t.  LoiduSaoùl  1878,  complétée  par  règlement  du  31  août  1871), 
1  septembre  1879,  25  janvier  1901. 
•2.  Loi  du  14  juin  1884. 
3.  Loi  du  14  décembre  187C». 
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aux  tribunaux  de  l'ordre  judiciaire  Le  pouvoir  de  vérifier 
la  légalité  dos  règlements. 

Dans  les  Etats  allemands,  particulièrement  on 
Prusse,  la  juridiction  administrative  no  paraît  pas  avoir 
d'autre  but  que  do  protéger  L'individu  dans  le  cercle  de 
droit  limité,  qui  lui  est  reconnu,  contre  tout  empiéte- 
ment et  toute  atteinte  de  l'administration.  C'est  une 
marque  de  défiance  a  l'égard  des  autorités  publiques, 
qui  s'explique  par  ce  fait  que  l'Etat  n'en  est  pas  encore 
arrivé  à  réaliser  complètement  l'Etat  de  droit.  En  Prusse 
les  droits  de  l'individu  ne  sont  que  des  concessions  du 
monarque  ,  dans  tous  les  cas  où  un  droit  n'est  pas 
formellement  réglé  par  un  texte,  l'administration  garde 
pleine  et  entière  liberté  pour  agir  sans  contrôle  juridic 
tionnel  possible.  La  juridiction  administrative  elle- 
mêmea  été  une  concession  octroyéeasseztardaux  sujets. 

Cette  idée  explique  que  les  tribunaux  administratifs 
ne  soient  compétents  que  si  la  prétention  émise  devant 
eux  repose  sur  un  droit  ,  sur  un  titre  juridique  contesté. 
Ce  n'est  que  dans  des  cas  exceptionnels  que  tes  tribu- 
naux auront  à  décider  simplement  si  l'administration 
en  faisant  tel  acte  de  sa  fonction  n'a  pas  donné  de 
l'intérêt  public  une  interprétation  convenable,  n'a  pas 
agi  suivant  la  volonté  de  la  loi  ou  si  elle  a  commis  une 
illégalité  préjudiciable  aux  administrés.  En  dehors  des 
droits  reconnus  par  la  loi  aux  citoyens,  l'administra- 
tion garde  pleine  et  entière  liberté  d'action.  Une  action 
ne  peut  donc  être  intentée  contre  un  acte  administratif 
que  lorsqu'un  texte  précis  Ta  prévue. 

En  France,  au  contraire,  on  ne  paraît  pas  se  faire  la 
morne  idée  de  l'Etat  et  de  l'administration.  Tandis 
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qu'en  Allemagne  l'administré  n'a  vis-à-vis  de  l'adminis- 
tration que  les  droits  qui  lui  sont  conférés  par  la  loi,  en 
France  l'administration  n'a  vis-à-vis  des  administrés 
que  les  droits  qui  lui  sont  concédés  par  le  souverain , 
c'est-à-dire  par  la  loi,  et  en  définitive  par  le  peuple. 

La  juridiction  administrative  a  pour  but  dans  l'un 
comme  dans  l'autre  pays  d'assurer  la  protection  des  droits 
des  administrés  :  seulement,  en  Allemagne,  ce  respect 
des  droits  des  administrés  est  le  but  immédiat  et  direct 
de  la  juridiction  administrative,  tandis  qu'en  France  il 
en  est  en  quelque  sorte  le  but  indirect  etsubsidiaire . 

Les  droits  de  l'individu,  en  réalité,  c'est  tout 
ce  qu'il  n'a  pas  abdiqué  dans  l'intérêt  de  la  collec- 
tivité. Ce  qui  importe  surtout,  c'est  le  respect  de  la  loi, 
c'est-à-dire  de  cette  règle  votée  et  consentie  par  le 
peuple,  qui  fixe  dans  quelle  mesure  l'intérêt  individuel 
doit  être  sacrifié  à  l'intérêt  collectif  dans  des  cas  déter- 
minés. Le  rôle  de  la  juridiction  administrative  sera 
d'une  façon  générale  de  veiller  à  l'application  de  cette 
règle  légale,  d'en  donner  l'interprétation.  Ce  faisant 
elle  dira  le  droit  ;  car  il  n'est  pas  de  droit  plus  élevé  et 
plus  sacré  pour  l'individu  que  celui  qu'il  a  à  ce  que  la 
légalité  soit  observée.  C'est  cette  mission  que  remplit 
en  France  le  Conseil  d'Etat  ;  il  est  le  contrôleur  de 
l'administration  par  le  recours  pour  excès  de  pouvoir  ; 
il  dit  quand  elle  va  au-delà  de  la  loi,  quand  elle  la  viole; 
et  dans  ces  cas  il  annule  ses  actes.  Il  n'y  a  pas  besoin 
de  textes  pour  donner  aux  citoyens  le  droit  de  recourir 
à  la  juridiction  administrative  quand  la  loi  est  violée  ; 
ce  droit  lui  est  ouvert  d'une  façon  très  large,  et  il  existe 
un  tribunal  de  droit  commun  pour  connaître  de  ces 
réclamations. 
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Ce  n'est  cependant  point  à  dire  qu'en  Allemagne 
l'administré  soit  livré,  pieds  et  poings  liés,  à  une 
administration  qui  jouit  de  pouvoirs  arbitraires.  lia 
la  garantie  d'un  recours  administratif  assez  bien  orga- 
nisé; il  en  tire  [une  autre  également  de  ce  fait  que 
l'administration  n'est  pas  centralisée  comme  chez  nous. 

En  France,  en  dehors  du  ministre,  qui  seul  repré- 
sente l'Etat,  le  fonctionnaire  en  général  n'a  pas  d'action 
propre,  ni  de  situation  indépendante,  partant  il  n'a 
point  de  responsabilité  et  se  désintéresse  de  ses  actes. 
Toute  demande  en  annulation  d'une  décision  illégale 
par  la  voie  administrative,  toute  plainte  contre  un  fonc- 
tionnaire pour  faute  dans  l'exercice  de  ses  fonctions 
est  portée  par  voie  hiérarchique  devant  le  ministre, 
qui  se  trouve  seul  investi  du  droit  de  statuer.  S'il  ne  le 
fait  pas,  il  est  indispensable  de  pouvoir  s'adresser  à  la 
juridiction  administrative. 

En  Allemagne  au  contraire,  les  administrés  ont  plus 
de  garanties  du  côté  des  fonctionnaires.  Outre  que  le 
corps  des  fonctionnaires  allemands  est,  à  ce  que  certains 
prétendent,  d'une  moralité  et  d'une  respectabilité  supé- 
rieures à  celles  que  l'on  rencontre  en  France,  leur 
responsabilité  forme  la  base  et  le  principe  supérieur  de 
toute  l'administration.  Le  fonctionnaire  statue  libre- 
ment et  sans  attendre  des  ordres  d'en  haut.  Cet  élément 
personnel  de  l'administration,  cette  indépendance  de 
chaque  autorité  les  oblige  à  veiller  à  la  légalité  de  leurs 
actes  et  cela  constitue  pour  les  citoyens  une  protection 
que  nous  ne  connaissons  pas.  C'est  ce  qui  fait  que  les 
allemands  ne  souffrent  pas  trop  de  ne  pas  avoir  notre 
recours  pour  excès  de  pouvoir  ;  et  que  certaines  tenta- 
tives faites  pour  l'implanter  furent  éhémères,  parce 
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qu'elles  ne  correspondaient  pas  à  l'esprit  du  droit  alle- 
mand el  aux  besoins  du  peuple  (1), 

Le  droit  italien  connaît  un  recours  direct  au  Conseil 
d'Etat  contre  les  actes  administratifs  de  puissance 
publique,  qu'on  appelle  le  récours  à  la  quatrième  section. 
En  1865  le  Parlement  italien,  par  une  loi  du  20  mars, 
abolissait  la  juridiction  administrative,,  comme  contraire 
à  ses  principes  libéraux.  Il  supprimait  les  attributions 
contentieuses  des  Conseils  de  préfecture  et  du  Conseil 
d'Etat  pour  les  donner  à  l'autorité  judiciaire. 

On  mit  toutefois  quelques  restrictions  à  l'application 
du  principe,  en  réservant  à  l'administration  active  ou 
à  des  juridictions  spéciales  (Cour  des  comptes,  Conseil 
supérieur  de  l'instruction  publique,  Commissions  pour 
réclamations  en  matière  d'impôts  directs,  etc.),  un 
certain  nombre  d'affaires  qui  ne  parurent  pas  pouvoir 
être  placées  dans  les  attributions  de  l'autorité  judiciaire. 
Mais  ces  restrictions  ne  comprenaient  pas  tous  les  actes 
d'administration  qui  intéressent  l'exercice  de  l'autorité 
publique.  En  ce  qui  les  concerne  la  loi  établissait  un 
système  mixte  qui  tendait  à  concilier  la  compétence 
judiciaire  avec  les  droits  réservés  à  l'administration. 

Aux  termes  de  l'art.  4  «  quand  la  contestation  porte 
«  sur  un  droit  que  l'on  prétend  lésé  par  un  acte  de 
«  l'autorité  administrative,  les  tribunaux  se  bornent  à 

4.  Voir  pour  plus  de  développements  :  A.  Marvaud,  Essai  sur 
la  juridiction  admimistr a  tive  dans  les  Etats  de  V  Empire  Allemand  et 
particulièrement  en  Prusse;  M.  le  professeur  Larnaude,  à  son 
cours,  année  1904-1905  ;  Jellinek,  Das  Recht  des  modernen  Staaten; 
0.  Mayer,  Deutsches  Verivaltungsrecht,  Théorie  des  franzosischen 
Verivaltungsrechts. 
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«  connaître  des  effets  de  cet  acte  par  rapport  à  l'objet 
«  du  procès.  L'acte  administratif  ne  pourra  être  modifié 
«  que  sur  le  recours  aux  autorités  administratives 
«  compétentes,  lesquelles  se  conformeront  au  jugement 
•«  porté  en  l'espèce  par  les  tribunaux.  »  1 

L"acte  administratif  peut  donc  être  interprété,  sa 
validité  appréciée  par  les  tribunaux,  mais  seulement 
en  tant  qu'il  constitue  un  élément  du  litige  qui  leur  est 
soumis;  l'administration  sera  tenue  de  se  conformer 
«  en  l'espèce  «  h  la  décision  rendue  et  de  modifier  ou 
de  rapporter  son  acte. 

Mais  aucune  action  en  annulation  ou  en  réformation 
de  cet  acte  ne  peut  être  formée  directement  devant  la 
juridiction  judiciaire,  et  si  l'administration  ne  se  con- 
forme pas  à  la  décision  du  tribunal,  il  n'y  a  que  le 
recours  hiérarchique  qui  puisse  sanctionner  cette  obli- 
gation. 

La  théorie  fondamentale  qui  devait,  régir  la  compé- 
tence des  tribunaux  par  rapport  à  l'administration  ac- 
tive consistait  dans  la  disctinction  du  droit  et  de  Y  intérêt. 

Le  droit^  c'est  une  utilité  individuelle,  économique 
ou  morale,  reconnue  et  sanctionnée  par  la  loi  ;  l'intérêt 
est  une  utilité  individuelle  dépourvue  de  cette  protec- 
tion légale  et  dont  la  satisfaction  est  remise  à  la  discré- 
tion des  autorités  administratives. 

C'est  aux  tribunaux  qu'il  appartient  de  connaître 
des  droits  ;  c'est  à  l'administration  active  seule,  sauf 
recours  hiérarchique,  de  connaître  des  intérêts. 

Une  semblable  distinction  était  trop  vague  pour  ne 
pas  donner  lieu  à  des  difficultés  pratiques  d'application. 

Il  ne  suffit  pas  qu'une  utilité  individuelle  trouve 
protection  dans  une  loi  pour  devenir  un  droit,  encore 
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faut-il  que  ce  texte  protecteur  d'intérêt  individuel  soit 
écrit  en  vue  de  cette  utilité  ;  ainsi  les  producteurs 
nationaux  tirent  profit  des  tarifs  douaniers  et  cependant 
ils  n'ont  pas  le  droit  d'exiger  que  l'Etat  perçoive  les 
droits  de  douane.  Il  y  a  bon  nombre  d'intérêts  indivi- 
duels qui  trouvent  une  protection  tout  à  fait  occasion- 
nelle dans  des  règles  de  droit  écrites  pour  un  tout  autre 
objet,  surtout  dans  l'intérêt  de  la  bonne  administration. 
11  faut  encore  pour  qu'il  y  <iit  droit,  que  l'avantage 
individuel  soit  reconnu  et  sanctionné  par  une  règle  de 
droit  qui  ne  laisse  à  l'administration  aucun  pouvoir 
discrétionnaire.  Il  y  a  des  textes  qui  sans  attribuer  à 
l'administration  ce  pouvoir  discrétionnaire  ne  peuvent 
être  interprétés  et  appliqués  sans  une  longue  série 
d'appréciations  techniques  que  les  autorités  administra- 
tives sont  en  mesure  de  faire  mieux  que  quiconque.  Il 
en  est  ainsi  des  textes  de  lois  dont  l'interprétation  exige 
l'appréciation  de  la  salubrité  d'un  édifice,  de  la  gravité 
d'une  faute  disciplinaire  commise  par  un  fonctionnaire, 
etc.  S'il  y  a  intérêt  lésé  par  une  fausse  appréciation  de 
ce  genre  il  n'y  a  pas  droit  lésé  au  sens  que  donne  la 
jurisprudence  à  ce  mot. 

Il  était  donc  bien  difficile  de  savoir  quand  on  se 
trouvait  en  présence  d'un  droit.  Etant  donné  les  mul- 
tiples conditions  exigées  pour  qu'il  y  ait  droit,  on  se 
trouvait  le  plus  souvent  en  présence  d'un  simple  inté- 
rêt ;  tel  est  le  cas  par  exemple  de  l'administré  qui 
sollicite  une  permission  d'ouverture  d'un  établissement 
dangereux  ;  aucune  règle  de  droit  ne  lie  l'administra- 
tion ;  le  seul  recours  possible,  c'est  le  recours  hiérar- 
chique. 

En  réalité,  l'héritage    des    anciennes  juridictions 
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administratives  se  trouvait  divisé:  une  part  seulement 
allait  accroître  le  domaine  judiciaire,  l'autre  ne  profitait 
qu'à  l'administration  active,  à  l'autorité  ministérielle 
et  préfectorale.  Cette  dernière  partie  comprenait  la 
plupart  des  actes  qui  intéressent  l'exercice  de  la  puis- 
sance publique.  Ceux-ci  avaient  auparavant  un  juge, 
ils  n'en  avaient  plus  aucun  après  la  loi  du  20  mars 
1865.  Ces  sortes  d'affaires  rentraient  dans  les  attribu- 
tions de  l'administration  et  étaient  traitées  sans  forme 
précise  comme  de  simples  intérêts  administratifs. 

C'est  pour  donner  un  juge  à  des  affaires  qui  n'en 
avaient  plus  qu'ont  été  élaborées  les  lois  du  31  mars 
4889  et  du  \  mai  1890. 

La  loi  du  31  mars  1889  crée  au  Conseil  d'Etat  une 
quatrième  section  chargée  d'exercer  la  juridiction  admi- 
nistrative supérieure. 

Elle  établit  un  contentieuxde  l'annulation,  un  recours 
pour  incompétence,  excès  de  pouvoir  ou  violation  de  la 
loi,  contre  les  actes  ou  décisions  émanés  d'une  autorité 
administrative  ou  d'un  corps  délibérant.  Tout  acte 
argué  d'illégalité  peut  être  déféré  au  Conseil  d'Etat,  au 
moyen  d'une  procédure  analogue  à  notre  recours  pour 
excès  de  pouvoir  (1). 

Elle  comble  ainsi  la  principale  lacune  du  droit  anté- 
rieur, qui  ne  donnait  aucun  juge  aux  particuliers  ou 
aux  administrations  locales  lésés  par  un  acte  adminis- 
tratif, et  ne  leur  laissait  d'autre  ressource  que  de  se 
pourvoir  par  la  voie  hiérarchique  devant  l'autorité 
supérieure.  Quand  l'acte  émanait  d'un  ministre,  la 

i .  Federico  Cammeo,  Chronique  administrative  d'Italie,  dans 
la  Revue  du  droit  public,  année  1904,  page  613. 
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seule  voie  ouverte  était  un  recours  au  ministre  mieux 
informé. 

La  loi  énumère  ensuite  un  certain  nombre  de  con- 
testations (auxquelles  la  loi  du  l"r  mai  1800  est  venue 
en  ajouter  d'autres),  qui  peuvent  faire  l'objet  d'un 
recours  à  la  quatrième  section  du  Conseil  d'Etat,  et  qui 
correspondent  assez  à  notre  contentieux  de  pleine 
juridiction. 

Il  convienl  de  signaler  également  la  création  d'uni4 
juridiction  nouvelle  «  la  junte  provinciale  »,  par  la  loi 
du  I  mai  1890.  La  junte  provinciale  exerce  en  général 
ie  contentieux  des  affaires  provinciales  et  communales. 
Elle  peut  non  seulement  annuler  ruais  réformer,  sur  la 
réclamation  des  intéressés,  les  délibérations  des  conseils 
provinciaux  et  municipaux,  et  les  arrêtés  des  maires  en 
matière  de  police  locale,  d'édilité,  d'hygiène;  elle  con- 
naît aussi  des  réclamations  des  employés  provinciaux  et 
communaux  contre  les  décisions  qui  les  révoquent,  etc. 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'autorité  judiciaire  n'ait  plus 
aucune  compétence  vis-à-vis  des  actes  administratifs. 
La  disposition  de  la  loi  du  20  mars  1865  qui  leur  donne 
le  pouvoir  d'interpréter  les  actes  administratifs  et  d'en 
apprécier  la  validité  n'est  pas  abrogée.  Elle  subsiste 
toujours,  et  l'art.  25  §  6  de  la  loi  du  31  mars  1889  a 
établi  un  recours  direct  pour  obliger  l'autorité  admi- 
nistrative à  se  conformer,  en  ce  qui  concerne  l'espèce 
jugée,  aux  sentences  des  tribunaux,  qui  ont  reconnu  la 
violation  d'un  droit  civil  ou  politique.  Auparavant 
l'obligation  de  l'administration  n'avait  d'autre  sanction 
que  le  recours  hiérarchique  (1). 

\ ,  Voir  sur  le  droit  italien  :  Bertollini,  Saggi  di  scienza  c  diritto 
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Certains  auteurs  français  considèrent  les  principes 
du  droit  belge  sur  la  question  de  l'attaquabilité  des 
actes  administratifs  de  puissance  publique  comme  ('tant 
la  véritable  application  du  principe  de  la  séparation  des 
pouvoirs. 

Quel  est  donc  ce  système  belge  ? 

La  compétence  judiciaire  y  est  généralisée  même 
dans  les  matières  les  plus  étrangères  au  droit  commun. 
D'abord,  cela  est  tout  naturel,  l'autorité  judiciaire  est 
compétente  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  contestations 
ayant  pour  objet  des  droits  civils.  Il  y  adroit  civil,  acte 
civil,  non  seulement  lorsque  l'Etat  agit  comme  personne 
privée,  mais  aussi  toutes  les  fois  qu'il  agit  dans  l'intérêt 
des  services  publics. 

A  l'égard  de  l'Etat  puissance  publique,  il  fallait 
concilier  la  compétence  contentieuse  des  tribunaux  avec 
les  droits  de  l'administration  dans  l'exercice  de  ses 
pouvoirs  propres. 

Les  tribunaux  ne  *  sont  pas  liés  par  les  dispositions 
réglementaires  émanées  des  autorités  centrales  ou 
locales,  quTils  jugeraient  contraires  à  la  loi.  Le  droit 
qu'ils  ont  de  passer  outre  et  de  leur  refuser  toute  sanc- 
tion pénale  est  expressément  consacré  par  la  Constitu- 
tion :  «  Les  cours  et  tribunaux  n'appliqueront  les 
«  arrêtés  et  règlements  généraux,  provinciaux  et  locaux 
«  qu'autant  qu'ils  seront  conformes  auxlois(l).  »  Comme 

délia  publica  amministrazione  ;  Laferrïère,  Traité  de  la  juridiction 
administrative,  tome  I,  pages  68  et  suiv.  ;  Longo,  Le  droit  admi- 
nistratif et  la  science  de  l'administration  en  Italie,  Revue  du  droit 
public,  année  issu,  2  page  359. 

1.  Art.  107  de  la  Constitution  belge  du  7  février  1831. 
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les  tribunaux  judiciaires  français,  les  tribunaux  belges 
ne  peuvent  que  refuser  d'appliquer,  mais  non  pas 
annuler.  Le  droit  qui  apparlient  en  France  aux  parties 
lésées  de  former  un  recours  pour  excès  de  pouvoir 
contre  une  disposition  réglementaire  illégale  n'exisle 
en  Belgique  devant  aucune  juridiction  (1). 

La  même  règle  s'applique  aux  actes  de  L'administra- 
tion qui  n'ont  pas  le  caractère  réglementaire  et  qui  sont 
à  proprement  parler  les  actes  administratifs  dont  les 
lois  françaises  de  1790  d  de  l'an  III  interdisent  la 
connaissance  aux  tribunaux.  Aussi  lorsque  ces  actes 
sont  invoqués  devant  les  tribunaux  belges,  il  n'y  a 
jamais  lieu  comme  cela  se  passe  en  France  de  renvoyer 
à  l'administration  une  question  préjudicielle  relative  à 
leur  interprétation  ou  à  leur  validité.  «  Lorsque  l'auto- 
«  rité  judiciaire  est  appelée  soit  par  un  particulier,  soit 
«  par  le  ministère  public,  à  prendre  pour  règle  de  la 
«  décision  qu'on  lui  demande,  un  acte  de  l'autorité 
«  administrative  soit  centrale,  soit  provinciale,  soit 
«  communale,  si  elle  estime  que  cet  acte  est  entaché 
«  d'illégalité,  elle  doit  s'abstenir  de  lui  prêter  son 
«  concours,  mais  elle  ne  peut  ni  en  prononcer 
«  l'annulation,  ni  même  y  apporter  aucune  modifi- 
«  cation  »  (2)  (3). 

1.  Les  tribunaux  excéderaient  leurs  pouvoirs  s'ils  annulaient 
un  règlement  administratif  argué  d'illégalité.  Gass.  belge,  16 
avril  1849,  Pasierisie  1846,  Cassation,  page  123. 

2.  Cass.  belge,  25  décembre  1845,  Pasierisie  1849,  Cassation 
page  254. 

3.  Voir  sur  cette  question  :  De  Footz,  Le  droit  administratif 
belge,  tome  1,  page  313  ;  Homieu,  La  séparation  des  pouvoirs  en 
Belgique,  Annales  de  l'Ecole  des  Sciences  politiques,  1N87 
p*fe  364. 
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Le  système  anglo-américain  est  tout  différent  des 
précédents. 

«Le  droit  anglais  d'abord,  c'est  là  une  idée  qui  est 
«  l'antithèse  véritable  de  notre  organisation  politique  et 
a  administrative,  ne  connaît  ni  notre  principe  de  La 
«  séparation  des  pouvoirs,  ni  l'existence  de  tribunaux 
«  administratifs,  qui  en  est  la  conséquence,  ni  même 
«  l'existence  d'un  droit  administratif. 

«  En  Angleterre,  non  seulement  les  tribunaux  ordi- 
«  naires  sont  compétents  pour  juger  les  questions  de 
«  responsabilité  de  l'Etat  et  de  responsabilité  des  fonc- 
«  tionnaires,  mais  ils  peuvent  adresser  des  injonctions 
«  et  des  prohibitions  aux  membres  de  l'administration. 
«  C'est  le  système  des  Writs  qui  est  l'antithèse  véritable 
«  de  notre  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs 
«d'après  leque1  les  tribunaux  judiciaires  ne  peuvent 
«  ni  interpréter,  ni  annuler,  ni  réformer  un  acte  admi- 
«  nistratif  (1  ).  » 

Ceci  s'explique  par  ce  fait  que  les  cours  judiciaires 
anglaises  n'ont  jamais  eu  à  lutter  contre  l'administra- 
tion, et  qu'on  a  toujours  pu,  sans  craindre  de  gêner 
l'action  administrative,  leur  laisser  la  connaissance 
d'affaires  qui,  en  France,  leur  sont  formellement 
interdites  par  le  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs. 

Ce  système  correspond  d'ailleurs  à  une  organisation 
toute  spéciale  des  fonctions  administratives,  à  leur 
caractère  électif  et  décentralisé  et  à  l'absence  presque 
complète   d'une   hiérarchie   administrative,    d'où  il 

1.  Observations  Je  M.  Larnaude  à  la  Séance  de  la  Société 
générale,  des  prisons  du  25  avril  1906.  Revue  pénitentiaire, 
mai  1906. 
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résulte  que  les  pouvoirs  d'une  autorite  supérieure  sont 
remplacés  du  moins  en  partie  par  ceux  de  l'autorité 
judiciaire. 

En  Angleterre,  si  une  autorité  administrative  excède 
ses  pouvoirs,  le  Banc  de  la  Reine  peut  lui  adresser  des 
défenses  par  un  ivrit  of prohibition,  ou  bien  réformer  sa 
décision  par  un  writ  of  certiorari  (qui  est  un  moyen  de 
droit  pour  examiner  si  l'acte  administratif  esl  conforme 
à  la  loi  en  vigueur,  si  le  fonctionnaire  dont  il  émane 
était  compétent  et  si  la  loi  a  été  bien  interprétée)  ou  lui 
intimer  un  ordre  par  un  Writ  of  mandàmus.  L'autorité 
administrative  peut  présenter  alors  un  mémoire  expli- 
catif de  ses  actes.  Si  ses  explications  ne  sont  pas 
accueillies,  ou  si  l'exécution  du  writ  of  mandamuseesttroj) 
retardée,  la  Cour  peut  réitérer  et  accentuer  son  injonc- 
tion par  un  ordre  plus  pressant,  writ  of  peremptory 
mandamits,  auquel  on  ne  peut  désobéir  sans  se  rendre 
coupable  de  rébellion,  de  mépris  de  la  loi  et  de  la  cour" 
(contetnpt)  et  encourir  des  pénalités  (1). 

La  Cour  supérieure,  dont  fait  partie  aujourd'hui  le 
Banc  de  la  Heine,  peut  donc  exercer  sur  les  actes 
administratifs  illégaux  une  juridiction  analogue  à  celle 
qui  appartient  en  France  au  Conseil  d'Etat  comme  juge 
des  excès  de  pouvoir.  En  effet  une  décision  contraire  à 
la  loi  peut  être  paralysée,  un  refus  d'agir  illégal  peut 
être  réprimé,  un  acte  entaché  d'incompétence  peut  être 
mis  à  néant  par  un  writ. 

La  Cour  peut  aussi  être  saisie  d'un  recours  tendant 
à  l'annulation  de  règlements  édictés  par  les  conseils 
municipaux  de  bourgs,  par  les  conseils  de  comté  et  par 

i .  Laferrière,  op.  cit.  tome  I,  page  107, 
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les  autorités  sanitaires.  Ces  règlements  peuvent  être 
attaqués  devant  elle  nonobstant  toute  approbation 
supérieure  qu'ils  auraient  reçue  s'ils  sont  contraires  à 
la  loi  et  même  s'ils  sont  contraires  à  la  raison  (Unrea- 
sonable).  Cette  jurisprudence  rappelle  celle  qui  s'est 
établie  en  France  à  l'égard  des  actes  administratifs 
attaqués  devant  le  Conseil  d'Etat  non  seulement  pour 
illégalité  flagrante,  mais  encore  pour  détournement  de 
pouvoir  c'est-à-dire  pour  abus  du  pouvoir  légal  qu'on 
emploie  dans  un  but  illégal  (4). 

Il  serait  intéressant  de  voir  en  cette  matière  les 
attributions  et  la  compétence  des  juges  de  paix  anglais. 
Les  juges  de  paix  des  comtés  sont  des  magistrats  d'une 
nature  toute  particulière  et  propres  à  l'Angleterre,  qui 
cumulaient  avant  une  loi  du  13  août  1888  leurs  attri- 
butions judiciaires  avec  des  attributions  de  police  et 
d'administration.  S'ils  n'ont  plus  guère  désormais  que 
des  attributions  judiciaires,  celles-ci  ont  toujours  une 
ampleur  exceptionnelle  ;  ils  ont  le  droit  de  décerner  sur 
la  demandede  tout  intéressé,  des  writssoitpour  empêcher 
l'exécution  d'un  acte  administratif  illégal,  soit  pour 
imposer  à  un  administrateur  l'accomplissement  d'un 
acte  prescrit  par  la  loi . 

Les  administrés  anglais  ont  d'autres  garanties  que 
celles  qui  viennent  d'être  indiquées.  II  s'est  produit  en 
elfet  depuis  1830  une  évolution  caractérisée  tendant  à 
diminuer  le  nombre  et  le  fractionnement  des  autorités 
locales  et  à  augmenter  leurs  attributions,  à  rattacher 
ces  autorités  locales  au  pouvoir  central  par  un  lien 
de  surveillance  et  d'autorité  hiérarchique. 

4.  Laferrière,  op.  et  loc.  cit.  page  108. 
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De  telle  sorte  qu'on  rencontre  en  Angleterre  une 
tutelle  administrative  fort  analogue  à  celle  qu'exercent 
en  France  les  préfets  et  le  ministre  de  l'Intérieur. 

Ainsi  les  lois  locales  ou  règlements  (Tyelaw),  que  les 
corps  municipaux  ont  le  droit  d'édicter  avec  des  péna- 
lités s'élevant  jusqu'à  cinq  livres  sterling,  ne  sont  exécu- 
toires qu'après  des  délais  pendant  lesquels  le  Conseil 
privé  peut  suspendre  leur  exécution  et  même  la 
paralyser  par  une  désapprobation  formelle. 

Les  bourgs  et  les  comtés  sont  soumis  en  matière  de 
taxes  locales  ou  de  règlements  aux  pouvoirs  de  tutelle 
et  de  contrôle  du  Parlement,  du  Conseil  privé,  ou  du 
Bureau  de  gouvernement  local. 

Cette  dernière  institution  mériterait  une  mention 
particulière. 

Elle  exerce  ses  pouvoirs  de  tutelle  soit  au  moyen  de 
décisions  directes,  soit  au  moyen  de  bills  qu'elle  pré- 
pare et  qui  sont  enregistrés  plutôt  que  délibérés  par  le 
Parlement. 

On  n'a  cependant  pas  osé  donner  en  principe  à 
l'autorité  hiérarchique  le  droit  de  se  substituer  aux 
autorités  locales  pour  accomplir  d'office  les  actes  que 
celles-ci  auraient  négligés.  Par  exception  le  Bureau  de 
gouvernement  local  a  reçu  le  pouvoir  d'accomplir 
d'office,  dans  l'intérêt  des  services  sanitaires,  certains 
actes  prescrits  par  la  loi  et  que  l'autorité  locale  aurait 
négligés.  Le  Bureau  met,  après  enquête,  cette  autorité 
en  demeure  d'agir  dans  un  certain  délai.  Si  l'exécution 
n'a  pas  lieu,  il  peut  la  prescrire  par  un  writ  of  manda- 
mus,  ou  charger  un  citoyen  délégué  spécialement  à  cet 
effet  d'exécuter  l'acte  aux  lieu  et  place  de  l'autorité 
locale  défaillante. 
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Le  Bureau  de  gouvernement  local  est  intéressant 
encore  parce  qu'il  a  de  véritables  attributions  conten- 
tieuses,  qui  rappellent  celles  qu'avaient  autrefois  les 
ministres  en  France.  A  la  différence  des  décisions 
ministérielles  qui  étaient  susceptibles  de  recours  au 
Conseil  d'Etat,  les  décisions  du  Bureau  sont  sans  appel. 
Elles  ne  peuvent  donner  lieu  à  réclamation  devant  la 
Cour  suprême  que  lorsqu'elles  sont  fondées  sur  un 
excès  de  pouvoir  manifeste. 

Cette  juridiction  administrative  s'exerce  surtout  dans 
les  questions  de  police  sanitaire.  C'est  au  Bureau  de 
gouvernement  local  que  sont  adressées  les  réclamations 
des  particuliers  qui  se  prétendent  lésés  dans  leurs  droits 
par  les  décisions  des  autorités  sanitaires.  Le  Bureau 
communique  le  recours  à  l'autorité  intéressée  et  pro- 
nonce ensuite  ;  il  peut  interdire  l'exécution  des  mesures 
prescrites  par  l'autorité  locale. 

Ces  quelques  indications  suffisent  à  caractériser  le 
droit  anglais. 

L'autorité  judiciaire  est  compétente  dans  tous  les  cas 
où  l'application  de  la  loi  est  requise,  dans  les  litiges 
administratifs  comme  dans  les  autres  ;  elle  peut  adresser 
des  injonctions  ou  des  défenses  à  l'administration  pour 
l'empêcher  d'exécuter  un  acte  illégal  ou  vaincre  son 
inaction  fautive. 

Une  évolution  assez  récente  est  venue  établir  une 
certaine  autorité  hiérarchique  et  apporter  un  embryon 
de  juridiction  administrative.  La  compétence  restreinte 
de  celte  institution  nouvelle  a  moins  pour  but  de  sous- 
traire par  esprit  de  défiance  l'administration  aux  juges 
ordinaires  que  de  décharger  ces  derniers  «  celeritatis 
causa.  » 
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Aux  Etats-Unis  nous  ne  trouverions  pas  plus  qu'en 
Angleterre,  l'analogue  du  système  français  d'attaqua- 
bilité  de  l'acte  administratif  de  puissance  publique.  Il 
appartient  aux  tribunaux  judiciaires  d'adresser  aux 
autorités  administratives  des  in  jonctions  ou  des  défenses 
(ordonnances  ou  writs)  lorsqu'elles  violent  la  loi  ou 
négligent  de  l'appliquer.  Ce  contrôle  légal  de  l'autorité 
judiciaire  remplace  le  supérieur  hiérarchique  partout 
où  il  fait  défaut,  principalement  en  ce  qui  concerne  les 
administrations  locales  Le  contrôle  dos  actes  du  Prési- 
dent de  l' Union  ou  des  Gouverneurs  d'Etats  appartient 
en  effet  plutôt  au  pouvoir  législatif  qu'au  pouvoir 
judiciaire. 

En  résumé  il  n'est  guère  possible  d'établir  un  paral- 
lèle entre  les  systèmes  anglo-américain  et  français.  Les 
régimes  et  les  traditions  y  sont  trop  différents  ;  d'un 
côté,  c'est  le  régime  du  self-government  et  des  pouvoirs 
considérables  donnés  en  matière  administrative  à 
l'autorité  judiciaire,  de  l'autre,  c'est  le  régime  do  la 
hiérarcbie  administrative  et  de  l'incompétence  presque 
complète  des  tribunaux  judiciaires  en  matière  admi- 
nistrative (1)  (2). 

1.  Voir  sur  le  droit  anglais:  Arminjon,  l'Administration  locale 
en  Angleterre  ;  Dicey,  Introduction  à  l'étude  du  droit  constitu- 
tionnel; Fischel,  La  Constitution  d' Angleterre  ;  Gneist,  La  consti- 
tution communale  de  l'Angleterre,  son  histoire,  son  état  actuel  ; 
Goodnow,  The  executive  and  the  courts,  dans  Polelical  science 
quarterley  1886,  pages  oo7  et  suiv.  ;  Jenks,  Esquisse  du  gouver- 
nement local  en  Angleterre  ;  Laferrière.  Traité  de  la  juridiction 
administrative,  pa^es  97  et  suiv.  et  références. 

2.  Voir  l'exposé  succinct  du  droit  des  Etats-Unis  d'Amérique 
et  l'indication  des  principaux  ouvrages  à  consulter  dans  Lafer- 
rière, op.  et  loc.  cit.  pages  HT  et  suiv. 


Chapitre  IV 


De  la  responsabilité  des  personnes  morales 
administratives  à  raison  des  aetes 
île  ptiissanee  publique  de  leurs  agents  1 

La  question  de  la  responsabilité  de  FEtat  ou  des  fonc- 
tionnaires à  raison  des  dommages  causés  par  l'exercice 
de  la  puissance  publique  est,  avec  celle  de  Y  attaq  Habilité 
des  actes  administratifs  par  les  recours  pour  excès  de 
pouvoir,  du  plus  grand  intérêt.  Il  semble  même  qu'elle 
soit  plus  importante;  l'attaquabilité  ne  donne  aucitoyen, 
qui  obtient  l'annulation  d'un  acte,  qu'une  satisfaction 
souvent  platonique,  plutôt  théorique  et  morale,  que 
réelle  et  matérielle  ;  le  principe  de  responsabilité,  au 
contraire,  mis  en  jeu,  doit  aboutir  normalement  à  une 
réparation  positive  du  préjudice  causé.  L'idéal  serait 
que  l'illégalité  d'un  acte  de  l'autorité  administrative 
eût  cette  double  conséquence  d'une  part  de  le  faire 
annuler,  d'autre  part  d'obliger  l'Etat  à  réparer  le  tort 
qu'il  a  causé. 

Un  acte  de  puissance  publique  peut  engager  la  res- 
ponsabilité de  l'organe  qui  l'a  fait;  ce  sera  alors  une 

1.  La  responsabilité  des  personnes  morales  administratives 
étant  admise  sans  difficulté  à  raison  des  actes  de  gestion  de 
leurs  agents,  la  plupart  des  explications  de  ce  chapitre  auront 
trait  seulement  aux  actes  d'autorité,  c'est-à-dire  aux  actes  de 
puissance  publique  stricto  sensu. 
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responsabilité  politique,  ou  hiérarchique,  ou  pénale  ou 
civile. 

On  peut  supposer  également  qu'un  acte  d'autorité 
engage  la  responsabilité  d'une  personne  administrative 
(Etat,  déparlement,  commune,  colonies).  Cette  respon- 
sabilité pourra  être  pénale,  civile. 

Le  droit  français  admet  plus  facilement  la  responsa- 
bilité des  personnes  publiques,  que  celle  de  leurs  agents  ; 
aussi  nous  nous  en  occuperons  plus  spécialement,  nous 
bornant  à  l'exposé  de  quelques  idées  générales  sur  la 
responsabilité  des  fonctionnaires. 

Même  ainsi  limité,  ce  sujet  étant  encore  très  vaste, 
nous  laisserons  de  côté  la  question  de  responsabilité 
pénale  des  personnes  morales  administratives. 

Des  discussions  théoriques  fort  intéressantes  se  sont 
élevées  sur  le  point  de  savoir  si  L'Etat  était  passible  de 
responsabilité  pénale.  Certains  auteurs  soutiennent  que 
la  responsabilité  de  l'Etat  ne  peut  évidemment  être 
qu'une  responsabilité  civile,  que  l'Etat  ne  peut  pas 
commettre  de  crimes  ou  de  délits,  que  par  conséquent 
il  ne  peut  encourir  de  responsabilité  pénale.  Il  ne  faut 
pas  voir  des  exemples  de  responsabilité  pénale  des 
personnes  morales  administratives  dans  les  cas  excep 
tionnels  où  des  amendes  peuvent  être  prononcées  contre 
elles  (amendes  pour  contraventions  de  grande  voirie, 
pour  contraventions  aux  règlements  sur  les  travaux 
mixtes. . .)  ;  ce  ne  sont  là  que  des  amendes  d'un  caractère 
fiscal  ou  domanial.  D'autres  diront  au  contraire  que 
l'Etat  comme  l'individu  peut  encourir  une  responsabi- 
lité pénale  (1). 

i.  Voir  sur  ce  sujet:  Mestre,  Les personnesmorales et  le  problème 
de  leur  responsabilité  pénale;  Michoud,  articles  sur  la  responsabi- 
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Dans  ce  chapitre  nous  exposerons  l'état  de  la  doctrine 
et  du  droit  positif '  sur  cette  question  particulièrement 
délicate,  en  réservant  pour  le  chapitre  suivant  l'examen 
des  questions  spéciales  à  la  responsabilité  des  départe- 
ments et  des  communes,  à  la  responsabilité  des  fonction- 
naires, et  l'examen  sommaire  du  droit  étranger. 

Section  I.  —  La  doctrine. 

L'application  du  principe  de  la  responsabilité  des 
personnes  morales  publiques  à  raison  des  actes  d'auto- 
rité de  leurs  agents  est-elle  désirable  ? 

Les  opinions  sont  partagées  sur  cette  question.  Pour 
les  uns  l'Etat  doit  être  responsable  quand  il  agit  comme 
puissance  publique  tout  aussi  bien  que  quand  il  agit 
comme  personne  de  droit  privé.  Pour  d'autres  au  con- 
traire l'Etat  doit  être  irresponsable  de  façon  absolue 
quand  il  agit  comme  puissance  publique.  On  trouve, 
en  effet,  à  l'appui  de  l'une  et  l'autre  thèse  des  arguments 
qui  ne  sont  pas  sans  valeur. 

En  faveur  de  l'idée  de  responsabilité  de  ÏEtat  en 
matière  d 'actes  de  puissance  publique,  qui  n'est  soutenue 
encore  que  par  une  minorité  de  jurisconsultes,  on  fera 
valoir  que  toutes  espèces  de  motifs  de  haute  politique 
et  d'équité  veulent  que  les  préjudices  causés  par  l'admi- 
nistration dans  sa  marche  soient  réparés  par  des  indem- 

litê  de  l'Etat  dans  la  Revue  du  droit  public,  Année  1895,  tome 
l,  page  60  et  sur  la  responsabilité  des  communes,  même  revue, 
année  1897,  tome  I,  pa#e  65  ;  Posada  (Adolpho),  La  doctrine  des 
personnes  sociales,  même  revue,  1900,  tome  I,  page  90. 
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n ités  pécuniaires.  C'est  là  une  théorie  qui  «  s'impose 
«  impérieusement,  parce  qu'elle  est  fondée  sur  Tune 
«  des  notions  les  plus  essentielles  à  l'homme  vivant  en 
«  société,  la  notion  de  justice  :  toujours  le  dommage 
«  causé  sans  droit  doit  entraîner  réparation;  de  quelque 
«  personne  qu'il  émane,  iul-ce  l-Etat  ;  toujours  l'indi- 
ce vidu,  qui  a  à  souffrir  un  préjudice  illicite,  a  droit 
«  d'en  être  indemnisé,  quelles  que  soient  les  consé- 
«  quences  fâcheuses,  qui  peuvent  en  résulter  pour  celui 
«  qui  en  est  l'auteur  ;  c'est  à  ce  dernier  à  s'abstenir  de 
r  tout  préjudice.  »  (1). 

Cette  responsabilité  est  en  quelque  sorte  une  contre- 
partie, un  contrepoids  aux  prérogatives  de  l'adminis- 
tration. Celle-ci  use  souvent  de  moyens  de  contrainte 
et  de  pouvoirs  exorbitants  ;  il  serait  excessivement  dan- 
gereux pour  l'individu  qu'elle  soit  irresponsable  dos 
dommages  illicites  qu'elle  peut  causer,  parce  qu'il  se 
trouverait  alors  à  la  merci  d'une  force  sans  frein. 

De  plus>  s'il  arrive  à  l'administration  de  causer  des 
dommages  à  quelques  citoyens,  c'est  assez  souvent  pour 
le  bien  de  l'ensemble.  La  plus  élémentaire  justice  ne 
veut  pas  que  les  uns  pâtisser.t  pour  les  autres  ;  il  faut 
qu'il  y  ait  égalité  devant  les  charges  de  l'Etat  ;  chacun 
a  droit,  aux  mêmes  conditions  que  son  voisin,  à  la 
même  protection  de  l'Etat.  Si  l'Etat  dans  un  intérêt 
général  cause  certains  dommages  à  un  particulier,  il 
rompt  l'égalité  des  charges  ;  la  contribution  du  citoyen 
lésé  est  plus  forte  que  celle  des  autres  ;  il  faut  rétablir 
l'égalité  en  compensant  le  dommage  causé  par  l'alloca- 
tion d'une  indemnité  pécuniaire.  L'Etat  étant  établi 

!..  R.  Jacquelin.  Les  principes  dominants  du  contentieux  admi- 
nistratif, page  274. 
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pour  protéger  également  tous  ses  membres,  tous  les 
administrés  ont  droit  à  une  reconnaissance  et  à  une 
protection  égale  de  leurs  droits  individuels.  Si  ces  droits 
individuels  sont  violés  à  l'égard  d'un  individu,  c'est 
qu'il  a  manqué  à  son  devoir  d'égale  protection  des  inté- 
rêts de  tous,  et  de  ce  chef  il  doit  encourir  une  respon- 
sabilité. 

Et  même  il  y  a  des  motifs  spéciaux  pour  que  l'Etat 
soit  soumis  à  la  responsabilité  ordinaire,  lorsqu'il  est 
ainsi  en  faute.  <  C'est  l'Etat  qui  fait  la  loi,  et  c'est  lui 
«  qui  par  son  administration  veille  à  ce  qu'elle  soit  res- 
«  pectée  des  individus;  l'Etat,  dès  lors,  ne  doit-il  pas 
«  en  quelque  sorte  prêcher  d'exemple  et  se  soumettre  à 
«  la  réparation  des  dommages  causés  par  ses  actes 
«  administratifs  illégaux?  »  (1). 

En  un  mot.  c'est  l'application  du  principe  que  nul 
ne  doit  s'enrichir  au  détriment  d'autrui.  L'application 
de  ce  principe  est  une  obligation  morale  de  justice  de 
l'homme  envers  son  semblabe.  Presque  toujours  les 
obligations  morale  de  justice  sont  sanctionnées  par  le 
droit.  Pourquoi  le  droit  ne  sanctionnerait-il  pas  cette 
même  obligation  morale  de  justice,  quand  elle  s'appli- 
que à  l'Etat?  L'Etat  peut  en  effet  être  considéré,  quand 
il  fait  des  actes  juridiques,  comme  une  personne  res- 
ponsable des  faits  conscients  de  sa  volonté. 

Cette  idée  de  responsabilité,  c'est  la  phase  subjective 
du  droit.  On  suppose  qu'il  y  a  dans  les  relations  sociales 
des  individidus  entre  eux  ou  des  individus  avec  l'Etat 
des  sujets  responsables.  Le  type  du  droit  subjectif,  c'est 
le  droit  privé,  les  rapports  y  sont  organisés  sur  la  base 

1.  R.  Jacquelin,  op.  cit.,  page  274. 
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de  lu  responsabilité  du  sujet,  qui  se  trouve  atteint  dans 
les  éléments  mômes  de  sa  personnalité  juridique,  dans 
son  patrimoine. 

Le  droit  privé  est  essentiellement  le  droit  du  com- 
merce des  échanges  ;  tout  y  est  question  d'argent, 
môme  les  relations  de  famille.  «  Le  commerce  des 
«  échanges  repose  sur  un  certain  nombre  de  postulats  : 
«  l'appréciation  de  la  valeur  pécuniaire  des  échanges,... 
«  le  principe  de  la  compensation  pécuniaire  pour  tout 
«  dommage  causé.  Chacun  de  ces  postulats  postule  à  son 
«  tour  la  personnalité  subjective  des  agents  et  l'exis- 

«  lence  de  leur  patrimoine  le  principe  des  compen- 

«  sations  pécuniaires  pour  les  dommages  suppose  le 
«  mécanisme,  des  patrimoines  dont  l'un  a  été  appauvri 
«  et  demande  à  être  ramené  à  son  état  primitif,  tel  un 
«  organisme  vivant  qui,  après  une  perte  de  substance, 
<(  aspire  à  être  ramené  par  des  échanges  de  nourriture 
«  à  son  état  de  tension  »  (1). 

Telle  est,  résumée  en  deux  mots,  la  technique  du 
droit  privé.  Et  Ton  constate  que  le  droit  administratif 
actuel  tend  à  se  rapprocher  de  cette  conception  subjec- 
tive du  droit  privé.  On  y  trouve  principalement  des 
gestions  de  services  publics  pour  la  satisfaction  des 
besoins  des  administrés  ;  ce  n'est  que  de  plus  en  plus 
rarement  qu'on  y  trouve  l'exercice  de  la  police  à  l'état 
pur.  On  constate  que  de  plus  en  plus  le  droit  adminis- 
tif  admet  des  indemnités  pécuniaires  pour  les  dommages 
causés.  Aussi  M.  Hauriou  a-t-U  pu  écrire  (2)  :  «  Des 
«  régions  du  pouvoir  pur  et  de  la  politique  où  il  a  pris 
«  naissance,  le  droit  administratif  est  entré  dans  celle 

1.  M.  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif,  Introduction  XXIV. 

2.  Op.  et  loc.  cit.,  XXYI. 
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«  des  besoins  et  du  commerce  des  échanges  Le  droit 

u  administratif  doit  tendre  à  se  rapprocher  des  droits 
«  qui  règlent  le  commerce  de  l'argent  et  admettre  ce 
«  qu'il  y  a  d'essentiel  dans  leur  technique,  c'est-à-dire 
«  des  personnalités  juridiques  et  des  patrimoines.  » 

Telles  sont  les  idées  et  les  tendances  générales  en 
faveur  du  principe  de  responsabilité.  En  présence  de 
ces  idées  s'en  placent  d'autres,  toutes  opposées. 

Les  personnes  publiques  ont  une  dimension  et  une 
capacité,  qui  empêchent  de  les  comparer  aux  personnes 
privées  ;  elles  ont  des  privilèges  et  des  prérogatives 
spéciaux,  qui  rejaillissent  sur  leur  responsabilité.  La 
méthode  subjective  n'a  pas  envahi  tout  le  droit  admi- 
nistratif ;  presque  tous  les  auteurs  laissent  subsister 
une  part  de  police  et  de  pouvoir  pur,  où  la  puissance 
publique  est  irresponsable .  On  fait  dans  l'administration 
deux  provinces  juridiques  dont  la  démarcation  n'est 
pas  toujours  précise  :  l'une  est  dominée  parla  notion 
objective  de  pouvoir  pur  et  irresponsable  ;  l'autre  est 
dominée  par  la  notion  subjective  de  la  responsabilité 
pécuniaire.  C'est  principalement  avec  les  actes  admi- 
nistratifs de  puissance  publique  qu'on  peuple  la  pro- 
vince juridique  où  domine  le  principe  d'irresponsabiHir. 

Certains  auteurs  ne  veulent  pas  adopter  la  person- 
nalité de  l'Etat  puissance  publique  ;  ils  n'admettent  pas 
que  l'Etat  soit  une  personnalité  publique  ayant  des 
droits  propres  très  divers,  comme  celui  de  disposer  de 
la  force  publique,  de  faire  des  règlements,  etc.  ; 

Il  semble  que  logiquement  on  doive  appliquer  la 
conception  subjective  à  tous  les  actes  de  l'Etat,  c'est- 
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à-dire  à  tous  les  modes  d'exercice  de  tous  ses  droits: 
pourquoi  cclillogisme  ? 

Partout  on  trouve  développée  sous  des  formes 
diverses,  cette  vieille  formule  que  le  souverain  ne  sau- 
rait mal  faire,  que  le  mal  causé  par  le  souverain  ne  se 
répare  pas.  L'Etat  puissance  publique,  c'est  encore 
l'Etat  souverain  ;  il  doit  être  irresponsable.  S'il  y  a  en. 
apparence  de  bonnes  raisons  pour  demander  l'adoption 
du  principe  de  responsabilité,  il  y  en  a  de  meilleures 
qui  militent  en  faveur  du  principe  de  l'irresponsabilité. 
S'il  est  juste  en  apparence  que  l'administration  soit 
tenue  de  réparer  les  dommages  qu'elle  cause,  il  est  de 
toute  nécessité  qu'elle  soit  absolument  libre  et  qu'elle 
ne  se  trouve  entravée  dans  son  action  par  aucune 
restriction.  Or  l'idée,  que  d'un  acte  qu'on  va  faire  peut 
découler  un  cas  de  responsabilité.,  esl  une  Limitation 
considérable  delà  liberté  d'action,  qui  va  parfois  jus- 
qu'à constituer  une  entrave  absolue.  Le  commande- 
ment devient  impossible  si  L'adratstr'é  peut  pour  chaque 
acte  de  l'administration  discuter  une  question  d'indem- 
nité. Pour  remplir  sa  mission  l'Etat  a  besoin  de  jouir 
d'une  grande  autorité  ;  il  existe  surtout  pour  comman- 
der aux  individus  ;  c'est  là  son  rôle  essentiel  et  primor- 
dial. 11  lui  faut  une  certaine  immunité,  une  certaine, 
inviolabilité  pratique.  Admettre  d'une  façon  générale 
le  principe  de  la  responsabilité  de  l'Etat,  c'est  donner 
aux  particuliers  la  possibilité  de  critiquer  continuelle- 
ment l'action  de  l'Etat,  de  la  tenir  continuellement  en 
échec,  au  moment  peut-être  où  il  lui  lui  est  spécialement 
nécessaire  de  s'affirmer.  Les  particuliers  placeraient 
leurs  droits  sur  le  pied  d'égalité  avec  celui  de  TEtat,  ce 
qui  serait  en  contradiction  avec  l'idée  de  commande- 
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ment,  L'Etat  détenteur  du  pouvoir  absolu  de  contrainte 
peut  abuser  de  sa  puissance  publique  et  causer  aux 
particuliers  un  préjudice  injustifié  ;  cet  abus  pourra 
parfois  se  produire,  cela  est  certain  ;  mais  ce  n'est  pas 
là  une  raison  suffisante  pour  donner  aux  administrés 
le  droit  de  discuter  cette  autorité. 

Ou  bien  encore,  sous  une  autre  forme,  on  dit  que 
l'obligation,  incombant  à  l'Etat  de  réparer  les  fautes 
possibles  de  ses  fonctionnaires,  le  conduirait  à  éteindre 
chez  eux  tout  esprit  d'initiative,  indispensable,  cepen- 
dant comme  condition  du  progrès.  Et  l'on  ajoute  que, 
si  l'Etat  devait  répondre  d'une  façon  absolue  et  dans 
tous  les  cas  des  fautes  de  tous  ses  fonctionnaires,  il 
pourrait  en  résulter  souvent  pour  lui  des  conséquences 
budgétaires  tout  a  fait  désastreuses. 

On  avance  encore  à  l'appui  de  cette  thèse  de  l'irres- 
ponsabilité de  l'Etat  puissance  publique  des  considéra- 
tions tirées  de  la  nature  intrinsèque  de  la  souveraineté. 
L'administration,  quand  elle  agit  par  voie  d'autorité, 
s'adresse  à  des  sujets  et  non  pas  à  des  tiers.  Les  sujets 
n'ont  pas  de  droits  vis-à-vis  du  souverain .  Leurs  seuls 
intérêts  ne  sauraient  conditionner  l'action  de  l'autorité 
publique  à  l'état  de  commandement.  Les  sujets  doivent 
subir  l'action  utile  ou  nuisible  du  souverain,  que  peut- 
être  ils  se  sont  donné. 

'D'autres  disent  que  la  souveraineté  n'existe  pas  ;  le 
souverain  c'est  le  peuple  lui-même.  Si  le  peuple  crée 
des  organes  administratifs  qui  fonctionnent  mal,  il  ne 
peut  prétendre  à  rien  ;  puisqu'il  est  sensé  se  causer 
dommage  à  lui-même.  Il  est  manifeste  que,  quand 
quelqu'un  se  fait  tort  par  sa  propre  faute,  il  ne  peut 
prétendre  se  réclamer  à  lui  même  une  indemnité. 
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On  entend  dire  aussi  qu'il  n'y  a  pas  de  responsabilité 
en  matière  d'actes  de  puissance  publique,  parce  qu'il 
n'y  a  pas  violation  des  droits  acquis.  Sans  doute  des 
situations  juridiques  antérieures  vont  se  trouver  modi- 
fiées par  suite  d'un  acte  administratif  illégal.  Mais 
comme  l'acte  administratif  qui  se  trouve  ainsi  modifié, 
conférait  simplement  à  ceux  qui  en  bénéficiaient  un 
avantage,  qu'ils  avaient  intérêt  et  non  pas  droit  à  con- 
server, la  lésion  de  cet  intérêt  ne  suffit  pas  à  justifier 
une  demande  d'indemnité. 

Ce  qui  domine  dans  l'acte  de  puissance  publique, 
c'est  le  caractère  objectif.  Il  est  le  résultat  de  forces, 
dans  lesquelles  n'agit  aucune  volonté  consciente,  et 
derrière  lesquelles  ne  se  cache  aucune  personnalité 
responsable.  C'est  de  cette  façon  que  sont  envisagés  en 
droit  constitutionnel  les  rapports  des  pouvoirs  publics. 
Dans  les  régions  du  droit  public  pur,  particulièrement 
du  droit  constitutionnel,  les  rapports  juridiques  sont 
organisés  sur  la  base  de  l'irresponsabilité  personnelle 
des  gouvernants  ;  la  seule  responsabilité  réelle  est  la 
responsabilité  politique,  qui  consiste  dans  la  perte  du 
pouvoir  et  qui  n'atteint  le  sujet  dans  aucun  clément  de 
sa  personnalité  juridique. 

Les  relations  politiques  et  du  droit  constitutionnel 
sont  restées  sous  l'empire  des  forces  objectives.  Le  com- 
merce des  échanges  est  remplacé  par  l'équilibre  des 
pouvoirs.  Or  rien  n'est  objectif,  c'est-à-dire  rien  n'est 
indépendant  du  sujet  humain,  comme  le  pouvoir.  Le 
pouvoir  politique  n'est  pas  propre  à  celui  qui  l'exerce, 
il  lui  est  donné  par  l'organisation  sociale  ;  et  même  dans 
l'exercice  de  ce  pouvoir,  qui  lui  est  confié,  l'homme  de 
gouvernement  n'a  qu'une  part  infime  de  liberté  ,  la 
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plupart  de  ses  décisions  lui  sont  dictées  par  les  circons- 
tances. 

Il  y  a  opposition  entre  l'appareil  économique  qui  est 
celui  des  besoins  humains  et  qui  est  éminemment  sub- 
jectif; et  l'appareil  politique  qui  est  celui  des  pouvoirs 
humains,  appareil  au  contraire  éminemment  objectif. 
Le  droit  administratif  paraît  se  rapprocher  plus  de  ce 
pôle  objectif  que  du  pôle  subjectif;  c'est  plutôt  une 
étude  de  pouvoirs  dont  l'action  ne  peut  engager  aucune 
responsabilité. 

L'application  de  la  théorie  de  la  responsabilité  délic- 
tuelle  est-elle  possible  à  l'égard  de  l'Etat?  (1). 

Toutes  les  théories  sur  la  responsabilité  de  l'Etal  se 
basent  d'une  façon  plus  ou  moins  directe  sur  l'idée  de 
faute  II  importe  donc  de  savoir  si  FEtat  peut-être  en 
faute  (2). 

La  réponse  dépend  de  la  théorie  admise  au  sujet  de 
la  notion  de  personnalité  de  l'Etat.  Elle  est  en  général 
tranchée  par  l'affirmative . 

Les  théoriciens  du  droit  public  sont  divisés  sur  ce 
sujet;  les  uns  soutiennent  quel'Etat  ri  a  pas  la  person- 
nalité, d'autres  au  contraire  qiïil  est  nue  personne 

Ceux  qui  admettent  qu'il  est  une  personne  n'abou- 
tissent pas  aux  mêmes  conclusions.  Certains  disent  que 
l'Etat  est  une  personne  fictive,  d'autres  qu'il  est  une 

1.  L.  Michoud,  De  la  responsabilité  de  l'Etat,  loc.  cit.  I,  S?07. 

2.  11  est  aolmis  parhypothèse  que  la  faute  de  l'agent  est  Iafaute 
de  l'Etat  ;  il  arrive  parfois  que  la  faute  du  fonctionnaire  lui  soit 
personnelle  et  ne  puisse  nullement  être  imputée  à  l'Etat.  Cette 
question  est  renvoyée  à  l'étude  spéciale  de  la  responsabilité  du 
fonctionnaire,  infra  Chapitre  V  Section  IL 


i 
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personne  réelle .  Nouvelle  divergence  encore  parmi  les 
auteurs  qui  admettent  le  caractère  réel  de  la  personna- 
lité de  l'Etat  :  les  uns  partisans  de  l'idée  de  personnalité 
réelle  naturelle,  les  autres  de  l'idée  de  personnalité 
réelle  légale. 

Qu'en  est-il  dans  la  théorie  négative  de  la  personna- 
litéde  l'Etat? 

La  faute  est  un  fait  dommageable  accompli  par  une 
personne  et  constituant  de  sa  part  la  violation  d'une 
obligation.  L'Etat  n'étant  pas  une  personne  ne  pourra 
évidemment  pas  commettre  de  faute. 

L'homme  seul  est  une  personne.  La  personne  morale 
n'existe  pas,  c'est  une  notion  inutile.  Les  personnes 
physiques  sont  seules  titulaires  de  droits,  seules  à  pos- 
séder un  patrimoine.  Sans  doute  des  considérations 
pratiques  veulent  que  les  intérêts  communs  soient 
poursuivis  non  point  par  les  membres  isolés  d'une 
collectivité,  mais  par  l'ensemble  des  membres  représen- 
tés par  une  unité  personnelle  artificielle,  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  ce  qu'on  appelle  la  personne  juridique 
est  incapable  de  jouir,  qu'elle  n'a  ni  intérêt  ni  but, 
qu'elle  ne  peut  par  conséquent  avoir  de  droits  puisque 
les  droits  ne  sont  possibles  que  là  où  ils  atteignent 
leur  destination.  Les  véritables  sujets  du  droit,  ce  ne 
sont  point  les  personnes  juridiques,  mais  bien  leurs 
membres  isolés.  Les  personnes  juridiques  ne  sont  que 
la  forme  extérieure  dans  laquelle  les  membres  isolés 
manifestent  leurs  rapports  juridiques  avec  l'exté- 
rieur (4). 

1.  Voir  Von  Jhering.  l'Esprit  du  droit  romain,  Traduction  de 
Meulenœre  IV  page  34:2. 
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C'est  ridée  qu'exprime  M.  Duguit.  Dans  un  groupe- 
ment humain  il  y  a  des  hommes  plus  forts  que  les 
autres,  voilà  le  fait.  Mais  dire  que  la  volonté  de  ceux 
qui  sont  plus  forts,  de  ceux  qui  commandent,  ne  s'im- 
pose aux  individus  que  parce  qu'elle  est  la  volonté 
collective,  c'est  une  lîclion  imaginée  pour  justifier  le 
pouvoir  des  plus  forts.  En  réalité  il  n'y  a  qu'un 
fait  humain  provoqué  par  un  acte  de  volonté  indivi- 
duelle. Un  individu  veut  juridiquement  un  profit. 
Il  peut  le  vouloir  pour  lui  ou  pour  un  autre 
individu.  Mais  Fexistence  d'un  protit  ou  d'une  charge 
collectifs  légitimement  voulus  n'implique  pas  le  moins 
du  monde  que  les  collectivités  soient  des  sujets  de 
droits.  Le  gouvernant  est  un  homme  comme  un  autre, 
dont  la  volonté  est  individuelle  et  pas  autre  chose. 
C'est  comme  volonté  individuelle  que  sa  volonté  pro- 
duit un  effet  de  droit  quand  elle  veut  un  profit  collectif 
et  qu'elle  le  veut  juridiquement,  parce  que  ce  profit 
collectif  est  reconnu  légitime  comme  adéquat  à  la  soli- 
darité sociale  (1) 

Théoriquement  on  ne  saurait  donc  parler  de  respon- 
sabilité délictuelle  de  la  personne  Etat  puisque  cette 
personnalité  n'existe  pas.  Pratiquement  cependant  il 
importe  d'avoir  quelque  principe  analogue,  c'est  pour- 
quoi par  un  raisonnement  ingénieux,  M.  Duguit  mettra 
les  gourvernés  dans  une  situation  analogue  à  celle  où  ils 
se  trouvent  au  point  de  vue  de  la  responsabilité  dans 
les  autres  théories  qui  admettent  l'existence  de  l'Etat 
personne  morale  douée  d'une  existence  et  d'une  volonté 
propres . 

1.  L.  |)uguit,  L'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive. 
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S'il  n'y  a  que  des  volontés  individuelles  et  si  l'acte  de 
volonté  d'un  gouvernant  est  de  même  nature  que  celui 
d'un  simple  particulier,  il  en  résulte  que  cette  volonté 
conservera  son  caractère,  qu'elle  sera  par  conséquent 
sujette  à  des  erreurs  et  à  des  faiblesses,  qu'elle  pourra 
commettre  des  fautes  quelque  soit  le  but  poursuivi,  le 
profit  cherché. 

Mais  s'il  n'y  a  qu'une  seule  volonté,  il  y  a  deux  espè- 
ces de  biens.  Il  y  ades  biens  dont  les  individus  quigou- 
vernent  onl  la  jouissance  personnelle  et  exclusive,  qui 
sont  les  intérêts  personnels  des  gouvernants  ;  il  y  a  des 
biens  dont  profite  la  collectivité  et  qui  sont  res  intérêts 
communs  à  toute  la  nation.  Quand  un  gouvernant  com- 
mettra une  faute,  la  réparation  du  dommage  devra-t- 
elle  être  supportée  par  le  premier  ou  par  le  second  de 
ces  patrimoines,  par  le  patrimoine  personnel,  ou  par 
le  patrimoine  collectif  ? 

On  ne  peut  faire  toujours  payer  les  dommages-inté- 
rêts sur  les  biens  des  gouvernants,  et  on  ne  peut  non 
plus  toujours  prélever  l'indemnité  sur  les  biens  de  la 
collectivité,  car  ce  serait  supprimer  toute  sanction 
pécuniaire  des  abus  de  pouvoir  des  gouvernants.  Les 
biens  de  la  collectivité  ne  pourront  être  engagés  que 
lorsque  les  gouvernants  auront  agi  au  nom  de  la  com- 
munauté. Quand  les  gouvernants  n'auront  pas  agi  au 
nom  de  la  communauté,  le  particulier  lésé  aura  seule- 
ment action  sur  les  biens  personnels  de  l'auteur  du 
dommage.  A  l'acte  tendant  à  un  profit  personnel  et  à 
l'acte  tendant  à  un  profit  collectif  correspondront  soit 
une  volonté  guidée  par  l'intérêt  égoïste,  soit  une  vo- 
lonté guidée  par  l'intérêt  collectif.  Il  y  a  opposition 
entre  l'intérêt  personnel  et  l'intérêt  collectif.  L'acte 
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fautif  d'un  gouvernant  pourra  engager  soit  la  respon- 
sabilité personnelle.,  soit  la  responsabilité  de  l'Etat, 
suivant  qu'il  aura  agi  en  son  nom  dans  son  propre 
intérêt  égoïste,  ou  qu'il  aura  agi  au  nom  de  la  collec- 
tivité et  dans  l'intérêt  de  celle-ci. 

Il  ne  saurait  y  avoir  aucune  difficulté  à  admettre  la 
responsabilité  délictuelle  de  l'Etat  pour  la  doctrine  qui 
voit  dans  la  personne  morale  un  être  naturel,  une  réa- 
lité concrète  et  vivante.  Aussi  les  partisans  de  cette 
doctrine  n'ont  pas  hésité  à  décider  que  les  personnes 
moralesétaientsoumisesnonseulementàla  responsabili- 
té ci  vile  mais  en  core  àla  responsabilité  pénale.  Pour  euxla 
personne  morale  est  un  être  collectif  réel  doué  de  la 
capacité  naturelle  de  vouloir  et  d'agir.  La  volonté  col- 
lective distincte  de  la  volonté  des  individus  est  une 
volonté  réelle  existant  telle  qu'elle  en  dehors  de  toute 
reconnaissance  légale.  «  Sans  doute  tout  groupement 
«  ne  contient  rien  en  dehors  des  individus,  de  même 
«  que  l'eau  ne  contient  rien  en  dehors  de  l'hydrogène 
«  et  de  l'oxygène  et  le  corps  humain  rien  en  dehors  de 
»  ses  quatre  composants  minéraux  ;  mais  la  combinai- 
«  son  des  éléments  individuels  d'un  groupement  en 
«  vue  d'un  même  but  entraine  fatalement  la  formation 
«  d'une  individualité  nouvelle.  Il  s'agit  là  d'une  indivi- 
«  dualité  sociale,  d'un  ensemble  organisé  objectivement 
«  qui  manque  pour  être  une  personne  d'une  volonté 
«  subjective.  L'individualité*   sociale  apparaît  comme 
«  un  tout  harmonique  aussi  réel  que  les  membres  qui 
«  la  composent...  De  la  somme  ou  plutôt  de  la  combi- 
«  naison    des  volontés    particulières  se    dégage  la 
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«  volontégénérale  ou  corporative,  comme  de  la  juxtapo- 
«  sition  et  de  l'organisation  dos  êtres  vivants,  qu'on 
«  nomme  les  cellules  se  dégage  un  autre  être  vivant  »  (1) 

La  personne  morale  a  une  capacité  naturelle  de  vou- 
loir ;  ce  sont  des  personnes  individuelles  qui  expriment  sa 
volonté  ;  ces  personnes  individuelles  sont  ses  organes. 
Or  quand  l'organe  veut  et  agit,  c'est  la  personne  morale 
elle-même  qui  veut  et  agit.  Elle  est  responsable  dans 
tous  les  cas  des  actes  de  celui-ci  ;  les  fautes  que  l'orga- 
ne commettra  seront  les  fautes  de  la  personne  morale. 

Pour  ne  pas  se  présenter  d'une  façon  aussi  aisément 
perceptible  que  l'individu,  la  personne  collective  n'en  est 
pas  moinsréelle.  Il  ne  faut  pas  confondre  les  notions  de 
de  physicitéetde  réalité.  Un  être  immatériel  peut  être  réel. 
La  seule  différence  en  trela  réali  té  des  personnesphysiques 
et  la  réalité  des  person  nés  collectives, c'est  que  celles-ci  ont 
besoin  de  l'aide  des  personnes  physiques  pour  vouloir 
etagir.Les  organes  de  la  personne  collective  serontdiffé- 
rents  des  organes  de  la  personne  physique.  Dans  la  person- 
ne physique,  l'organe  n'est  rien  en  dehors  delapersonne 
à  laquelle  il  se  rattache;  tout  mouvement  de  l'organe 
est  par  une  sorte  de  mouvement  retlexe  de  l'esprit 
immédiatement  rapporté  à  la  volonté  de  la  personne 
qui  fait  agir  son  organe.  Dans  la  personne  morale 
l'organe  en  agissant  ne  suit  pas  fatalement  la  volonté 
de  l'être  collectif  ;  il  a  sa  volonté  personnelle  qui  peut 
s'écarter  de  la  volonté  de  la  personne  morale.  Il  fera 
deux  espèces  d'actes  :  des  actes  personnels  et  des  actes 
qui  seront  réputés  émaner  de  la  personne  morale.  Pour 
rapportera  la  personne  morale  l'acte  accompli  par  s*on 

1.  G.  Mestre,  Les  personnes  morales  et  le  problème  de  leur  respon- 
sabilité pénale,  pages  197-199. 
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organe,  il  suflirad'un  raisonnement  bien  simple  ;ilsulli- 
ra  d'analyser  cet  acte  et  on  verra  immédiatement  si  son 
auteur  a  agi  comme  organe  ou  s'il  a  agi  pour  lui.  Quand 
l'individu  aura  agi  pour  le  compte  de  la  personne  mo- 
rale dont  il  exprime  la  volonté,  il  aura  agi  pour  une 
personne  morale  réelle  et  véritablement  existante.  Il  en 
sera  ainsi  que  l'individu  ait  fait  un  acte  légal  ou  un 
acte  illégal. 

À  coté  de  celte  doctrine  absolue,  qui  est  celle  de 
Gierke,  s'en  présente  une  autre  d'après  laquelle  la  per- 
sonne morale,  sans  être  purement  fictive,  n'est  pas  non 
plus  purement  réelle.  (Théorie  de  la  personnalité  réelle 
légale). 

Il  y  a  des  volontés  manifestées  par  une  ou  plusieurs 
personnes  déjà  existantes  d'abdiquer  une  partie  de  leur 
personnalité  juridique  au  profit  du  nouveau  sujet  de 
droit  qu'il  s'agitde  créer.  11  y  ades  volontés  individuelles 
dirigées  vers  un  but  commun,  qui  est  la  satisfaction  de 
l'intérêt  collectif  distinct  des  intérêts  particuliers.  La 
loi  viendra  préciser  et  définir  ces  volontés  diverses.  Le 
groupequi  aspire  à  la  personnalité  est  une  organisation 
capable  de  dégager  une  volonté  collective,  qui  la  repré- 
senteradans  lcsrapportsjuridiques.  Cette  volonté  ne  sera 
toujours  métaphysiquement  que  la  volonté  d'individus 
isolés,  mais  socialement  elle  pourra  et  devra  être 
regardée  comme  formant  la  volonté  du  groupe. 

La  loi  viendra  déterminer  les  actes  en  vue  desquels 
la  personne  morale  est  constituée,  en  quelle  forme, 
par  quel  moyen  elle  pourra  être  réprésentée  et  agir. 
Dans  ce  cercle  de  compétence,  l'acte  accompli  au  nom 
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de  la  personne  morale  sera  son  propre  acte.  L'individu 
agissant  se  dépouillera  de  sa  personnalité  pour  laisser 
apparaître  celle  de  l'être  collectif,  seul  dans  ses  rapports 
avec  les  tiers.  Ceux  qui  parleront  en  son  nom  seront 
ses  organes.  Quand  lès  organes  agissant  en  leur  qua- 
lité commettent  des  fautes  ils  représentent  encore  la 
personne  morale.  11  ne  faut  pas  en  effet  supposer  à  la 
personne  morale  une  volonté  impeccable.  La  volonté  de 
la  personne  morale  est  exprimée  par  des  hommes  ayant 
leur  faillibilité  et  leurs  faiblesses  ;  elle  peut  se  mouvoir 
entre  le  bien  et  le  mal,  le  licite  et  l'illicite.  Tant  que  la 
volonté  de  l'être  moral,  de  l'Etat,  se  détermine  en  vue 
du  but,  en  vue  des  intérêts  pour  lesquels  il  est  constitué, 
c'est-à-dire  tant  que  les  organes  agissent  dans  l'exer- 
cice de  leurs  fonctions,  c'est  Fêtre  moral  qui  doit  être 
réputé  agir.  S'il  commet  des  fautes,  il  aura  à  les  répa- 
rer (4). 

Avec  la  théorie  de  la  fiction,  est-il  possible  d'appli- 
quer à  l'Etat  la  responsabilité  délictuelle  ? 

L'homme  seul  est,  dit-on,  une  personne  investie  par 
la  nature  de  l'aptitude  à  être  sujet  de  droits,  lui  seul 
est  une  personne  réelle.  D'autre  part  il  n'y  a  pas  de 
droits  sans  sujet  et  cependant  il  existe  en  fait  des 
ensembles  de  droits,  des  patrimoines  sans  sujet.  Il  y  a 
là  une  contradiction  qu'il  faut  supprimer.  Pour  la 
supprimer  on  fait  intervenir  l'idée  de  la  person- 
nalité. Etant  donné  qu'il  y  a  des  droits  qui  paraissent 
être  sans  sujet,  il  faut  leur  en  trouver  un,  et  ou  crée  un 

1 .  V.  MichoUd,  La  notion  de  personnalité  morale,  Revue  du 
droit  public,   1899  page  221 . 
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être  nouveau,  une  personnalité  collective.  L'homme 
esl  une  personne  réelle  parce  qu'il  est  un  être  visible, 
palpable,  qui  tombe  sous  les  sens.  La  personne  morale  < 
au  contraire  constitue  un  être  inaccessible  aux  sens; 
d'où  on  conclut  qu'il  ne  peut  exister  qu'en  vertu  d'une 
fiction. 

Les  hommes  qui  sont  les  représentants  habituels  de 
l'être  moral  peuvent  commettre  des  fautes;  mais  la 
personne  collective  ne  peut-être  responsable,,  parce 
que  la  loi  n'a  pas  créé  la  personne  morale  dans  le  but 
de  commettre  des  fautes.  Le  droit  de  représentation  ne 
va  pas  jusque  là.  > 

«  Les  délits,  que  l'on  a  coutume  d'imputer  à  la  per- 
«  sonne  juridique  sont  toujours  commis  par  ses  mem- 
«  bres  ou  par  ses  chefs  c'est-à-dire  par  des  personnes 
«  naturelles. . .  La  personne  juridique  ne  peut  commet- 
«  tre  des  délits,  car  elle  n'agirait  pas  alors  comme  per- 
«  sonne  juridique.  Cela  est  vrai  non  parce  que  ce 
«  mode  d'activité  est  illicite,  mais  parce  qu'il  est  étran- 
«  ger  à  l'essence  et  à  la  destination  spéciale  de  la  per- 
«  sonne  morale.  >>  (1) 

D'autres  disent,  sous  une  autre  forme,  que  la  per- 
sonne morale,  étant  incapable  de  vouloir  et  d'agir  par 
elle-même,  est  par  cela  seul  incapable  de  commettre  des 
fautes  susceptibles  d'engager  sa  responsabilité  ;  la  faute 
implique  la  possibilité  de  vouloir  par  soi-même;  ne 
pouvant  vouloir  que  par  l'intermédiaire  de  ses  repré- 
sentants et  non  par  elle-même,  la  personne  morale  ne 
saurait  répondre  des  fautes  commises  même  en  son  nom 
•  par  ses  représentants. 

1.  Von  Savigny,  Système  du  droit  romain,  traduction  Guérioux 
§94-95. 
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Et  l'on  ajoute  qu'à  l'égard  des  personnes  morales 
publiques,  et  plus  spécialement  à  l'égard  des  unités 
administratives  et  surtout  de  l'Etat,  ou  se' trouve  eu 
face  d'impossibilités  juridiques  particulières  qui  empê- 
chent l'application  de  la  théorie  de  la  responsabilité 
délictuelle. 

D'abord,  à  supposer  aue  Ton  veuille  chercher  dans  le 
droit  privé  quelque  chose  d'analogue  au  rapport  qui 
unit  le  fonctionnaire  &  l'Etat,  ce  rapport  ne  saurait  autre 
que  celui  de  mandataire  à  mandant;  or  d'après  l'art. 
1998  du  Code  civil,  le  mandant  n'est  tenu  que  des  actes 
accomplis  par  le  mandataire  dans  les  limites  du  man- 
dai ;  l'Etat  ne  saurait  donc  être  vis-à-vis  des  tiers  res- 
ponsable des  infractions  commises  par  ses  fond  ion na  ires 
aux  instructions  qu'il  leur  a  données. 

De  plus  il  y  a  entre  l'Etat  et  les  particuliers,  au  point 
de  vue  de  l'application  de  l'art.  1384  du  Code  civil  une 
différenceconsidérable  ;  c'est  que  l'Etat  n'est  pas  toujours 
libre,  comme  l'est  un  'particulier,  vis-à-vis  de  ses  pré- 
posés, de  les  choisir  comme  il  l'entend,  leur  admission 
et  leur  avancement  dépendent  souvent  du  concours  et 
de  l'ancienneté  ;  c'est  aussi  que  l'Etat  ne  peut  pas, 
comme  un  commettant  ordinaire,  surveiller  tous  ses 
fonctionnaires,  ne  pouvant  attacher  des  inspecteurs  à 
tous  les  services. 

De  tout  ce  qui  précède  il  résulte  que  l'Etat  n'est  sus- 
ceptible d'aucune  responsabilité  ni  pénale,  ni  civile. 

D'autres,  au  contraire,  concilient  la  théorie  de  la 
fiction  avec  l'idée  de  responsabilité  délictuelle. 

La  personne  morale  peut  bien  être  une  fiction,  mais 
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c'est  une  fiction  capable  de  droits  et  passible  d'obli- 
gations contractuelles.  —  Pourquoi  dès  lors  ne  pourra it- 
on  pas  étendre  et  compléter  l'abstraction  en  décidant 
que  cet  être  imaginaire  sera  aussi  passible  d'obligations 
délictuelles  ?  Sans  doute  la  personne  morale  n'a  pas 
une  volonté  naturelle,  mais  elle  a  une  volonté  légale  ; 
sa  volonté  suit  le  sort  de  son  existence  même  ;  car  celle- 
ci  n'est  pas  non  plus  naturelle,  mais  seulement  légale. 
Cette  volonté,  la  personne  morale  la  manifeste,  il  est 
vrai,  par  l'intermédiaire  de  ses  représentants,  mais  la 
manifeste  certainement  lorsqu'il  s'agit  pour  elle  d'ac- 
quérir des  droits,  lorsqu'il  s'agit  pour  elle  de  contracter 
des  obligations  ;  pour  quel  motif  lui  serait-il  impossible 
d'assumer,  toujours  par  l'intermédiaire  de  ses  repré- 
sentants, les  obligations  délictuelles  ?  D'ailleurs,  que  la 
faute  soit  délictuelle  ou  contractuelle,  son  fondement 
phi'osophique  est  toujours  le  même,  un  dommage  causé 
sans  droit  à  autrui. 

«  En  somme  fiction,  mais  fiction  dotée  d'une  volonté 
«  légale,  pour  cette  raison  seulement  capable  de  droits, 
«  pour  cette  raison  aussi  passible  d'obligations  délic- 
«  tuelles  aussi  bien  que  contractuelles,  telle,  apparaît 
«  nettement  la  personnalité  morale  (1).  » 

Quant  aux  motifs  invoqués  plus  spécialement  contre 
l'Etal,  il  est  facile  de  les  réfuter.  D'abord  s'il  y  avait 
mandat  de  l'Etat  au  fonctionnaire,  la  meilleure  preuve 
que  l'art.  1998  n'est  pas  applicable,  c'est  qu'on  ne  veut 
pas  l'appliquer  quand  il  s'agit  de  l'Etat  personne  de 
droit  privé.  La  vérité  est  qu'il  n'y  a  pas  mandat  ;  le 
fonctionnaire,  dans  ses  relations  avec  les  tiers  et  au 

1.  Jacquelin,  Les  principes  dominants  du  contentieux  adminis- 
tratif, page  263. 
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point  do  vue  des  fautes  délictuclles  qu'il  peut  commettre 
envers  eux,  apparaît  comme  l'organe  ou  le  préposé  de 
l'Etat. 

Quand  le  fonctionnaire  apparaît  comme  l'organe  de 
l'Etat,  celui-ci  encourt  la  responsabilité  directe.  Les 
organes  sont  les  fonctionnaires  investis  d'un  pouvoir 
propre  de  décision  au  nom  de  la  personne  morale.  Et 
alors  peu  importe  que  les  représentants  légaux  de  la 
personne  morale  aient  ou  non  été  choisis  par  elle. 
•Ainsi  le  maire,  le  conseil  municipal  sont  les  représen- 
tants légaux  de  la  commune,  ou  mieux  ses  organes  ; 
leurs  actes  aussi  bien  illicites  que  licites  sont  ses  pro- 
pres actes,  et  elle  sera  susceptible  d'encourir  la  respon- 
sabilité directe.  C'est  seulement  au  cas  où  il  s'agira 
de  l'acte  d'un  préposé  qu'il  y  aura  responsabilité  indi- 
recte. 

Quant  à  l'argument  tiré  de  ce  que  l'Etat  n'est  pas 
comme  un  commettant  ordinaire  capable  de  choisir 
lui-même  tous  ses  fonctionnaires  et  de  les  surveiller,  si 
nous  n'avions  répondu  qu'il  n'y  a  pas  du  tout  mandat, 
nous  aurions  pu  dire  quand  même  qu'il  ne  signifie  rien. 
Il  arrive  très  souvent  qu'un  particulier  ne  jouisse  à 
l'égard  de  ses  préposés  que  de  moyens  de  contrôle  et 
de  surveillance  peu  efficaces  ;  cela  ne  l'empêche  pas  de 
devenir  responsable  de  leurs  faits.  Quant  aux  règles 
concernant  l'admission  par  concours  dans  les  fonctions 
publiques,  l'avancement  à  l'ancienneté  etc.,  c'est  l'Etat 
qui  les  a  librement  édictées.  S'il  a  mal  organisé  son 
administration,  il  est  en  faute  et  doit  en  supporter  les 
conséquences. 

La  plupart  des  auteurs  qui  veulent  étendre  à  l'Etat 
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puissance  publique  le  principe  de  la  responsabilité 
basent  leurs  systèmes  sur  une  idée  de  faute,  de  délit  (1  ). 
L'Etat  a  des  droits,  corrélativement  il  a  des  obligations; 
s'il  viole  ses  obligations  en  lésant  les  droits  de  ses 
administrés,  il  commet  une  faute.  Il  a  l'obligation  de 
ne  pas  causer  injustement  dommage  aux  particuliers  ; 
s'il  viole  cette  obligation  il  doit  en  être  responsable. 

Si  les  systèmes  des"auteurs  sont  basés  sur  une  môme 
idée,  la  notion  de  faute,  ils  varient  néanmoins  parce 
que  l'idée  de  faute  est  une  idée  féconde  et  en  même 
temps  assez  complexe.  Pour  certains  l'Etat  puissance 
publique  est  soumis  comme  l'Etat  personne  privée  aux 
principes  généraux  de  la  responsabilité  du  droit  com- 
mun ;  d'autres  prétendront  baser  leurs  systèmes  sur 
des  notions  de  faute  puisées  dans  le  droit  public. 

Pour  certains,  il  convient  de  décider  que,  toujours 
et  dans  tous  les  cas,  l'Etat  doit  répondre  des  fautes  de 
ses  fonctionnaires  selon  les  termes  du  droit  commun . 
On  fait  remarquer  que  le  résultat  de  la  théorie  de  l'ir- 
responsabilité de  l'Etat  à  raison  des  actes  d'autorité  est 
de  restreindre  la  responsabilité  des  personnes  adminis- 
tratives au  fur  et  à  mesure  que  ces  personnes  sont  plus 
élevées  dans  la  hiérarchie,  de  faire  décroître  la  respon- 
sabilité de  l'Etat  jusqu'à  la  supprimer  complètement 
précisément  quand  l'acte  est  plus  grave  et  quand  l'Etat 
a  plus  d'intérêt  à  s'y  soustraire. 

L'individu    possède   d'autant  moins  de  garanties, 

i .  Nous  avons  emprunté  la  plupart  de  nos  indications  à  l'ar- 
ticle de  M.  L.  Michoud,  Sur  la  reponsabilité  de  Œtat,  dans  la 
.Revue  du  droit  public,  année  1895. 
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qu'il  aurait  plus  d'intérêt  à  en  trouver.  C'est  là  un 
véritable  défaut  de  civilisation  ;  pour  le  corriger,  il 
est  permis  de  chercher  et  d'utiliser  dans  la  législa- 
tion existante  tous  les  principes  susceptibles  d'y  faire 
échapper. 

«  Il  faut,  dit  Gierke  (I),  déclarer  L'Etal,  les  communes 
«  et  les  autres  corporations  dedroil  public  responsables 
«  d'après  les  règles  du  droit  privé  du  dommage  causé 
«  par  la  faute  de  leurs  organes  dans  l'exercice  de  la 
«puissance  publique;  car  il  ne  s'agit  nullement  là, 
«  comme  les  auteurs  récents  l'ont  souvent  prétendu 
«  d'une  responsabilité  spéciale  d'après  le  droit  public. 
«  Au  contraire,  cette  responsabilité  se  tire  des  principes 
«  du  droit  privé,  qui  dans  le  doute  sont  applicables  à 
(<  ces  personnes  morales  ;  elle  n'existe  qu'en  cas  de 
a  lésion  illégitime  d'un  intérêt  privé,  et  seulement  dans 
«  la  mesure  où  La  sphère  du  droit  privé  est  atteinte  par 
u  un  acte  ou  une  omission,  appartenant  sans  doute  à  la 
«  vie  publique,  mais  cependant  contraire  au  droit 
«  public.  » 

Et  comme  les  fonctionnaires  qui  représentent  l'Etat 
ne  sont  pas  ses  préposés  mais  ses  organes,  celui-ci  se 
trouve  directement  engagé  par  leurs  actes  contraires 
au  droit  aussi  bien  que  par  leurs  actes  légaux.  Dans  ce 
système  la  responsabilité  de  l'Etal  est  aussi  étendue  que 
possible  ;  elle  s'applique  aux  fonctionnaires  de  tous 
ordres . 

Pour  d'autres  auteurs  au  contraire,  tels  que  Lau- 
rent (2),  la  responsabilité  de  1  Etat  au  cas  de  faute  de 

1.  Cité  par  L.  Michoud,  De  la  responsabilité  de  l'Etat,  loco  citato, 
4893,  I,  page  268. 

2.  Principes  de  droit  civil,  tome  XX,  >its418  etsuiv.  440  etc. 


l'agent  est  celle  de  l'art.  1384  du  Code  civil.  Cet 
article  est  applicable  à  l'Etat  toutes  les  fois  qu'il  a  joué 
le  rôle  de  commettant  et  toute  la  difficulté  se  réduit  à 
savoir  dans  quels  cas  on  peut  le  considérer  comme  tel. 
Il  est  commettant,  suivant  Laurent,  non  seulement 
quand  il  a  employé  son  agent  à  des  fonctions  de  droit 
privé  ;  mais  d'une  manière  plus  générale,  toutes  les 
fois  que  le  fonctionnaire  a  agi  sous  sa  dépendance  et  sa 
direction.  Il  est  alors  amené  à  distinguer  parmi  les 
agents  de  l'Etat.  11  ne  regarde  pas  comme  engageant  sa 
responsabilité  les  fonctionnaires  qui  agissent  de  leur 
chef,  et  exercent  avec  pleine  indépendance  la  mission 
sociale  qui  leur  est  déléguée.  C'est  au  juge  à  apprécier 
dans  chaque  espèce,  si  les  idées  de  commettant  et  de 
préposé  peuvent  s'appliquer  aux  rapports  de  l'Etat  et 
du  fonctionnaire  ;  la  question  est  de  fait  plutôt  que  de 
droit. 

Sans  critiquer  davantage  ces  systèmes,  nous  dirons 
avec  M.  Michoud  :  «  Pour  nous  ce  n'est  pas  le  droit 
«  privé  qui  doit  régler  la  question.  Le  droit  privé  règle 
«  les  relations  entre  personnes  privées,  et  l'Etat  n'y  est 
«  soumis  que  dans  cette  partie  de  son  activité  juridique 
«  pour  laquelle  il  s'assimile  lui-même  aux  personnes 
«  privées  en  se  dispensant  d'invoquer  le  droit  de  sou- 
«  veraineté  qui  lui  appartient.  Mais  le  droit  privé  est 
«  étranger  aux  relations  entre  les  particuliers  et  la 
«  puissance  publique  à  laquelle  ils  sont  soumis.  Ces 
«  relations  sont  d'une  autre  essence  que  celles  qu'il  a 
«  pour  objet  de  régler  ;  ce  n'est  plus  l'égalité  qui  y 
«  domine,  c'est  au  contraire  la  subordination.  L'or- 
«  ganisation  de  cette  autorité,  les  conditions  et  les  con- 
«  séquences  de  ses  actes,  voilà  le  domaine  du  droit 
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«  public.  Il  est  toujours  dangereux  d'y  introduire  des 
u  dispositions  de  droit  privé. . .  » 

Comment  peut-on  donc  justifier  la  responsabilité  de 
l'Etat  par  des  considérations  propres  au  droit  public? 

C'est  principalement  depuis  la  confection  de  la  loi  du 
8  juin  1895,  qui  a  reconnu  un  droit  à  indemnité  à  cer- 
laines  victimes  d'erreurs  judiciaires,  qu'on  a  parlé  de 
la  faute  sociale.  Lors  de  la  discussion  de  cette  loi  on  a 
essayé  de  concilier  le  principe  de  l'indemnité  avec  les 
principes  du  droit  public  admis  jusque  là  et  qui  vou- 
laient l'irresponsabilité  de  l'Etat  à  raison  des  actes  de 
puissance  publique.  Le  gouvernement  avait  élaboré  un 
projet  de  loi  absolument  conforme  à  ces  principes  ;  on 
y  restait  sur  le  terrain  de  l'équité,  du  devoir  moral,  de 
la  solidarité  sociale  ;  on  aurait  pu  sauvegarder  aussi  les 
principes  en  déléguant  au  ministre  de  la  Justice  le  droit 
d'accorder  des  dédommagements  par  l'inscription  à  son 
budget,  d'un  crédit  spécial .  Mais  les  orateurs  et  los  rap- 
porteurs ont  à  la  Chambre  et  au  Sénat  insisté  pour  que 
la  loi  nouvelle  consacrât  l'idée  d'une  dette  juridique  de 
L'Etat  fondée  sur  la  réparation  d'une  faute  de  nature  à 
engager  la  responsabilité  du  Trésor.  «  La  source  de 
«  l'action  est  dans  l'obligation  juridique  de  réparer  la 
«  faute  soeiale  dont  sa  prudence  aurait  dû  préserver 
«  l'Etat.  »  Le  garde  des  sceaux,  ayant  fait  observer  que 
cette  thèse  était  contraire  au  principe  d'irresponsabilité 
juridique  de  l'Etat  quant  aux  actes  de  souveraineté, 
s'est  attiré  cette  énergique  réplique  :  «  Cette  prétendue 
«  doctrine  de  Finfailiibilité  de  l'Etat,  de  son  irrespon- 
.<  sabilité  n'est  plus  de  notre  temps  :  c'est  une  thèse 
«  féodale  et  je  regrette  de  la  voir  approuvée  par  le 
«  Gouvernement  (1).  » 

I.  Bérenger.  Rapp.  au  Sénat,  13  février  1894. 
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Ou  peut  en  effet  songer  d'ahord  à  faire  dériver  la 
responsabilité  de  l'Etat  de  ses  devoirs  généraux  envers 
ses  ressortissants. 

«  L'Etat  est  l'organe  du  droit  ;  c'est  là,  non  sa  mission 
«  exclusive,  ma«is  sa  mission  essentielle  ;  c'est  donc 
«  pour  lui  une  obligation  d'assurer  le  règne  du  droit  à 
«  l'égard  de  ses  sujets,  et  de  les  protéger  contre  toute 
«  atteinte  qui  pourrait  y  être  portée.  L'inexécution  de 
«  cette  obligation  doit  se  résoudre  pour  lui  comme  pour 
«  toute  personne  tenue  d'une  obligation  de  faire,  en 
«  dommages-intérêts  à  payer  à  la  victime  du  préju- 
«  dice  (1).  » 

Les  partisans  de  cette  théorie  vont  même  jusqu'à 
alléguer  que  l'Etat  n'a  pas  seulement  l'obligation  de 
faire  régner  le  droit,  mais  aussi  celle  d'assurer  au  moins 
dans  certaines  limites  les  conditions  les  plus  favorables 
au  développement  social,  et  qu'ainsi  il  engage  sa  res- 
ponsabilité pécuniaire  par  toute  erreur  qu'il  commet 
dans  le  domaine  économique  ou  social. 

D'autres  disent  tout  simplement  que  le  fonction- 
naire étant  l'organe  de  l'Etat,  ses  actes  doivent  être 
considérés  comme  étant  ceux  de  TEtat  lui-même, 
toutes  les  fois  qu'il  a  agi  dans  ses  fonctions.  Les  actes 
illicites  du  fonctionnaire  engagent  l'Etat  aussi  bien 
que  ses  actes  licites.  Il  est  fautif  en  outre  de  n'avoir 
pas  suffisamment  surveillé  son  agent  ou  de  l'avoir  mal 
choisi  ;  il  doit  subir  les  conséquences  de  son  défaut  de 
surveillance,  de  sa  faute  in  eligendo. 

Il  convient  de  signaler  également  la  doctrine  de 
Zachariœ.  L'Etat  serait  responsable  en  vertu  de  ce 
1.  Voir  L.  Michoud,  op.  et  loc.  cit.,  page  268. 
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principe  du  droit  public  qui  oblige  les  particuliers  à 
obéir  aux  ordres  des  fonctionnaires.  «  Sans  doute  ce 
«  principe  n'est  pas  absolu  ;  dans  la  plupart  des  légis- 
«  lations  la  résistance  à  l'ordre  illégal  est  licile  au  point 
«  de  vue  pénal.  Mais  en  fait  tout  au  mojns  la  résistance, 
«  mémo  quand  elle  est  licite,  est  des  plus  difficiles  ;  et 
«  l'on  ne  peut  du  reste  faire  grief  au  particulier  de  ne 
«  l'avoir  pas  essayée  à  ses  risques  et  périls,  car  la 
«  question  de  légalité  est  souvent  fort  délicate  et  il  est 
«  utile  à  l'intérêt  général  que  les  particuliers,  dans  les  cas 
«  douteux,  obéissent  aux  ordres  des  fonctionnaires  sauf 
«  à  discuter  après  coup  la  légalité  de  Tordre.  Il  résulte 
«  de  là  que  l'Etat  qui  impose  aux  particuliers  ce  devoir 
<(  d'obéissance  doit  les  garantir  contre  les  dommages 
«  contraires  au  droit  qui  peuvent  en  résulter  pour  eux. 
«  Cette  obligation,  étant  une  obligation  de  garantie,  est 
«  de  sa  nature  subsidiaire.  Le  véritable  auteur  du 
«  dommage,  c'est  le  fonctionnaire,  non  l'Etat;  c'est  lui 
«  qui  doit  d'abord  réparation.  Zachariœ  n'admet d'obli- 
«  gation  principale  de  l'Etat  que  dans  des  cas  excep- 
«  tionnels,  notamment  au  cas  où  l'acte  lui  a  procuré 
«  un  enrichissement  (1).  » 

M.  Michoud  a  donné,  dans  ses  remarquables  articles 
publiés  dans  la  Revue  du  droit  public  sur  la  responsa- 
bilité de  l'Etat  (2),  une  idée  de  la  législation  qu'il  con- 
viendrait d'après  lui  d'adopter.  «  La  meilleure  garantie 
«  à  donner  aux  citoyens  réside  dans  une  bonne  organi- 
«  sation  des  services  publics.  Toute  question  de  respon- 

4.  Voir  L.  Michoud,  op.  et  loc,  page  270. 
2.  Loco  citato,  pages  278  et  suiv. 


«  sabil ite  à  raison  des  actes  de  l'Etal  aboutit,  en  effet,  à 
«  faire  juger  par  un  fonctionnaire  les  actes  d'un  autre 
«  fonctionnaire,  et  il  ne  sert  de  rien  de  proclamer  le 
u  principe  de  la  responsabilité,  si  ceux  qui  sont  char- 
«  gés  de  l'appliquer  sont  eux-mêmes  aussi  suspects 
«  d'abus  de  pouvoir  que  ceux  qu'on  leur  donne  comme 
(«  justiciables.  Puis  il  y  a  un  point  qu'il  ne  faut  pas 
«  oublier  ;  le  premier  intérêt  du  particulier  lésé  par  un 
«  acte  de  puissance  publique  est  d'obtenir  l'annulation 
«  et  la  réformation  de  cet  acle  ;  l'intérêt  qu'il  peut  avoir 
c»  à  faire  réparer  le  préjudice  déjà  éprouvé  est  très  im- 
«  portant  sans  doute,  mais  secondaire  si  on  le  met  en 
(•  face  du  précédent  ;  et  il  serait  à  craindre  qu'un  régime 
«  trop  rigoureux  de  responsabilité  ne  tournât  contre  le 
«  particulier  lui-même  en  l'empêchant,  par  suite  de  la 
«  répugnance  des  tribunaux  ou  des  supérieurs  hiérar- 
«  chiques  à  faire  fonctionner  ce  régime,  d'obtenir  l'an- 

«  nulation  ou  la  réformation  à  laquelle  il  a  droit  Il 

«  faut  savoir  enfermer  dans  des  limites  précises  l'idée 
«  de  responsabilité  et  ne  pas  en  exagérer  les  censé- 
ce  quences.  » 

Il  ne  faudrait  pas  croire  non  plus  que  la  responsabi- 
lité la  plus  efficace  soit  celle  de  l'Etat,  celle  du  fonc- 
tionnaire est  plus  importante  parce  qu'elle  est  à  la  fois 
préventive  et  répressive.  La  responsabilité  du  fonction- 
naire, qu'elle  soit  hiérarchique,  civile  ou  pénale,  cons- 
titue une  garantie  de  bonne  administration  qui  est  fon- 
damentale. Il  n'y  faut  pas  sans  discernement  substituer 
la  responsabilité  de  l'Etat.  Le  fonctionnaire  doit  sentir 
sa  responsabilité.  Il  sera  plus  circonspect  s'il  sait  qu'il 
aura  à  supporter  personnellement  les  conséquences  de 
ses  abus  de  pouvoir.  Et  le  seul  moyen  d'arriver  à  ce 

15 
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résultat,  de  maintenir  en  éveil  l'attention  du  fonction- 
naire, c'est  de  déclarer  que  la  responsabilité  de  l'Etat  à 
raison  des  actes  dommageables  de  ses  fonctionnaires  ne 
sera  jamais  que  subsidiaire  et  que  le  fonctionnaire  sera 
toujours  appelé  en  première  ligne  (l). 

Quelles  fautes  commises  dans  l'exercice  de  la  puis- 
sonce  publique  vont  être  la  source  de  responsabilité  ? 

D'abord  nombre  d'entre  elles  n'engageront  en  prin- 
cipe aucune  responsabilité  pécuniaire  ni  de  l'Etat,  ni  de 
l'agent. 

Ce  sont  en  premier  lieu  les  fautes  consistant  dans  des 
imprudences,  négligences  ou  omissions  qui  constituent 
de  la  part  du  fonctionnaire  un  usage  inconsidéré  du 
pouvoir  qui  lui  est  confié,  mais  qui  ne  dépassent  pas  ce 
pouvoir  et  ne  renferment  aucune  illégalité  :  par  exemple 
la  faute  d'un  préfet  qui  ne  prend  pas  les  mesures  de 
précaution  suffisantes  pour  protéger  efficacement 
l'ordre  public  ou  qui  dans  un  règlement  impose  à  des 
particuliers  des  obligations  inutilement  tracassicres, 
mais  non  illégales.  Les  actes  dt  ce  genre  rentrent  bien 
dans  la  notion  de  faute  ;  le  fonctionnaire  manque  à 
l'obligation  générale,  qui  lui  est  imposée  de  diriger  les 
affaires  publiquesaveeprudenceet  ménagement  pourles 
intérêts  privés.  Ces  fautes  doivent  être  appréciées  uni- 
quement par  le  supérieur  hiérarchique  ;  elles  pourront 
nuire  à  la  carrière  du  fonctionnaire,  à  son  avancement, 
mais  elles  ne  doivent  pas  atteindre  son  patrimoine. 

Le  fonctionnaire  ne  doit  pas  être  responsable  parce 
que  ce  serait  l'exposer  à  un  trop  grand  nombre  d'actions, 
parce  que  ce  serait  diminuer  son  esprit  d'initiative. 


i.  Comparer  théorie  de  Zachariœ  ci-dessus. 
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L'Etat  ne  doit  pas  être  responsable  non  plus,  pafce 
que  cela  l'inciterait  à  éteindre  lui-même  chez  ses  fonc- 
tionnaires tout  esprit  d'initiative  , 

Ce  serait  d'ailleurs  faire  fausse  route  que  de  trans- 
porter au  pouvoir  judiciaire  ou  même  à  des  tribunaux 
administratifs  le  contrôle  ou  l'appréciation  sur  l'oppor- 
tunité, la  prudence,  la  convenance  des  mesures  prises 
par  les  fonctionnaires  dans  l'exercice  de  la  puissance 
publique.  Le  pouvoir  judiciaire  se  trouverait  transformé 
en  pouvoir  politique  irresponsable  au  détriment  à  la 
fois  de  la  bonne  administration  de  la  justice  et  de  la 
liberté  d'action  indispensable  au  bon  maniement  de  la 
chose  publique. 

Au  cas  à' imprudence  ou  de  négligence  de  la  part  des 
pouvoirs  publics,  il  n'y  a  pas  lieu  à  réparation,  sauf 
dans  les  cas  où  sous  le  couvert  de  l'exercice  normal  de 
son  pouvoir  le  fonctionnaire  se  rendrait  coupable  de 
dol. 

Il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  à  responsabilité,  quand  la 
faute  consiste  dans  le  fait  que  le  fonctionnaire  a  dépassé 
son  pouvoir,  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  que  faute  légère 
et  excusable. 

Ici  il  n'y  a  plus  seulement  imprudence,  négligence, 
il  y  a  illégalité.  Cependant  et  pour  les  mêmes  raisons  le 
fonctionnaire  ne  saurait  être  responsable.  Du  reste  il 
n'est  pas  toujours  facile  de  connaître  l'étendue  des 
droits  de  puissance  publique  qui  appartiennent  à  l'Etat, 
et  l'administration  a  pu  se  tromper  detrèsbonnefoi.  Il  ne 
serait  ni  équitable,  ni  conforme  à  l'intérêt  général  de 
traiter  cette  faute  comme  celle  d'un  particulier  qui 
administre  ses  propres  affaires.  Si  un  administrateur 
peut  voir  attaquer  avec  succès  devant  le  Conseil  d'Etat 
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l'acte  dont  il  est  l'auteur,  sa  responsabilité  ne  saurait 
être  par  cela  même  engagée. 

Il  y  a  intérêt  social  à  ce  que  l'Etat  ne  puisse  pas  plus 
que  lui  être  déclaré  responsable.  Les  erreurs  de  ce  genre 
sont  des  risques  inséparables  de  l'organisation  sociale. 
Le  législateur  doit  donner  à  l'individu  le  moyen  de  les 
faire  reconnaître  le  plus  rapidement  possible.  Une  fois 
l'erreur  reconnue,  l'administration  doit  prendre  les 
mesures  nécessaires  pour  que  dans  l'avenir  l'erreur 
cesse  d'exister  et  ne  se  reproduise  plus. 

Quand  y  aura-l-il  donc  responsabilité  du  fonction- 
naire et  subsidiairement  de  l'Etat? 

Quand  l'individu  aura  réussi  à  faire  reconnaître  en 
justice  la  lésion  de  son  droit,  il  ne  pourra  en  obtenir 
réparation  que  dans  des  cas  exceptionnels,  qui  sont 
ceux  où  l'acte  dommageable  illégal  constitue  soit  un 
dol  soit  une  faute  lourde.  Quand  le  fonctionnaire  s'est 
trompé  grossièrement  sur  l'étendue  de  son  pouvoir,  il 
est  impossible  de  le  faire  échapper  à  la  responsabilité 
et  l'Etat  doit  alors  encourir  une  responsabilité  subsi- 
diaire. 

Le  fonctionnaire  peut  être  responsable  non  seule- 
ment d'avoir  mal  agi,  mais  encore  de  s'être  injustement 
abstenu  d'agir.  Au  cas  d'omission,  il  sera  responsable 
si  celle-ci  constitue  un  ordre  tacite  auquel  le  citoyen 
doit  obéissance  Souvent  un  acte  à  accomplir  par  un 
particulier  est  subordonné  à  certaines  formalités,  qui 
exigent  le  concours  d'un  fonctionnaire  administratif. 
Le  refus  de  ce  concours  équivaut  de  la  part  du  fonc- 
tionnaire à  une  prohibition  pour  le  citoyen.  S'il  est 
illégal,  l'action  en  responsabilité  sera  d'autant  plus 
nécessaire  que  le  particulier  ne  pourra  attaquer  le 


silence  de  l'administration  qu'après  un  long  délai  (1), 
et  que  ce  recours  ne  lui  donnera  peut-être  pas  l'acte 
auquel  il  a  droit.  Ainsi  le  refus  par  le  préfet  ou  par  le 
maire  de  délivrer  un  alignement,  le  refus  par  un  maire 
d'ouvrir  un  scrutin  danssa  commune  ou  de  recevoir  une 
déclaration  d'ouverture  d'école  libre  sont  des  refus  illé- 
gaux qui  vont  avoir  pour  effet  d'empêcher  qu'on  ne 
construise  le  long  de  la  voie  publique,  qu'on  ne  procède 
au  scrutin,  qu'on  n'ouvre  une  école  libre.  Ils  équivalent 
donc  alors  même  qu'ils  ne  sont  formulés  dans  aucun 
acte  et  se  présentent  sous  la  forme  de  simples  omissions 
passives  à  de  véritables  prohibitions. 

A  côté  de  ces  cas  de  responsabilité  générale  du  fonc- 
tionnaire et  de  l'Etat  à  raison  de  la  gravité  de  la  faute, 
M.  Michoud  admet  qu'il  y  ait  dans  certains  cas  respon- 
sabilité de  l'Etat  à  raison  de  la  gravité  du  préjudice. 
«  L'Etat  peut  bien  considérer  comme  risque  social  la 
«  faute  légère  de  ses  fonctionnaires,  mais  à  condition 
«  que  ce  risque  ne  soit  pas  trop  grave  et  qu'il  n'ait  pas 
«  pour  conséquence  d'imposer  à  un  seul  des  sacrifices 
«  trop  directs  et  trop  considérables.  La  promesse  qu'il 
«  introduirait  dans  la  législation  pour  les  cas  de  ce 
«  genre  serait  une  disposition  analogue  à  celles  dans 
«  lesquelles  il  se  déclare  responsable  pour  les  domma- 
«  ges  causés  sans  faute  ;  mais  ces  dispositions  doivent 
«  rester  exceptionnelles  et  nous  ne  croyons  pas  qu'il 
«  soit  utile  de  les  multiplier.  » 

Sa  théorie  peut  se  résumer  fort  simplement  :  respon- 
sabilité principale  du  fonctionnaire  et  subsidiaire  de 
l'Etat  au  cas  de  dol,  de  faute  grossière  dans  l'exercice 

1.  Loi  du  17  juillet  1900,  art.  5. 
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de  la  puissance  publique  ;  responsabilité  de  l'Etat  pour 
certains  cas  spécialement  désignés  où  la  faute  commise 
n'est  que  légère,  mais  où  le  dommage  causé  est  particu- 
lièrement grave. 

Les  rapports  juridiques  qui  existent  en  droit  privé 
entre  les  individus  sont  en  somme  peu  variables  ;  aussi 
le  législateur  a-t-il  pu  établir  une  base  unique  de  respon- 
sabilité. 

Les  rapports  de  l'Etat  avec  les  administrés  sont  au 
contraire  excessivement  variables.  C'est  l'exercice  de 
la  part  de  l'Etat  de  pouvoirs  divers,  qui  s'échelonnent 
depuis  une  souveraineté  absolue  jusqu'à  de  simples 
actes  de  gestion. 

La  responsabilité  en  droit  privé  est  basée  sur  l'idée 
de  faute  de  celui  qui  a  causé  un  dommage  ou  sur  une 
idée  de  faute  de  ses  préposés.  La  base  de  l'organisation 
sociale  entre  individus  est,  en  effet,  la  suivante.  Aucun 
homme  ne  doit  rien  à  un  autre  homme  ;  mais  aucun 
individu  ne  doit  causer  à  son  voisin  aucun  dommage 
et  il  est  tenu  de  sa  faute  même  légère.  Il  y  a  trois  élé- 
ments dans  la  base  de  la  responsabilité  :  d'abord  une 
idée  de  délit  ou  de  quasi-délit,  c'est-à-dire  un  fait  illicite, 
non  permis  par  la  loi  ;  ce  fait  illégal  cause  un  préjudice; 
et  enfin,  dernier  élément  essentiel,  ce  fait  illicite  cause 
dommage  par  la  faute  de  l'auteur.  La  taute  est  une 
négligence  coupable  et  par  conséquent  imputable  à 
celui  qui  la  commet  ;  elle  suppose  un  fait  dépendant  de 
volonté.  «  Chacun  est  responsable  du  dommage  qu'il  a 
«  causé  non  seulement  par  son  fait,  mais  encore  par  sa 
«  négligence  ou  son  imprudence  »  art.  4382  du  code 
civil. 
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Cependant  quelque  large,  quelque  compréhensive 
que  soit  l'idée  de  faute  ainsi  entendue,  puisqu'il  suffît 
d'une  simple  imprudence  de  la  part  de  l'auteur  du  dom- 
mage, et  il  a  paru  que  celle  notion  était  encore  insufl'i- 
sante  et  depuis  quelques  temps  des  théories  nouvelles 
essaient  de  la  suppléer  ou  de  la  compléter  ;  qu'il  suffise 
de  signaler  la  théorie  du  risque  professionnel,  la  théorie 
de  l'abus  du  droit,  la  théorie  des  droits  sans  sujets  ou 
des  patrimoines-buts  etc.  (1). 

Cette  insuffisance  de  l'idée  de  faute  se  manifested'une 
façon  plus  éclatante  encore  en  droit  public.  Le  seul 
examen  des  théories  que  nous  avons  rappelées  ci-des- 
sus, l'examen  que  nous  ferons  plus  loin  des  solutions 
de  la  jurisprudence  suffisent  à  en  convaincre. 

C'est  pour  suppléer  à  l'insuffisance  de  cette  idée  de 
faute,  qu'a  été  formulée;  la  théorie  du  risque  adminis- 
tratif. 

L'idée  première  du  risque  administratif  revient  à  M. 
le  professeur  Larnaude,  qui  dans  une  remarquable 
communication  à  la  société  générale  des  prisons,  a  fait 
une  théorie  substantielle  et  succincte  des  idées  géné- 
rales, qu'il  convient  d'avoir  sur  la  responsabilité  de 
l'Etat.  (2) . 

Examinant  les  conséquences  tirées  de  l'idée  de  sou- 
veraineté pour  condamner  le  principe  de  la  responsabi- 
lité de  l'Etat  en  cas  d'erreur  judiciaire,  M.  Larnaude 
s'exprime  ainsi  : 

1.  J.  Cabouat,  Traité  des  accidents  du  travail;  L.  Reynaud, 
Vab  is  du  droit  ;  Brinz,  Pandeclen  I  222  et  suiv.  III  453  et  suiv.  ; 
Bekker,  Zum  Lehre  von  Rechtssùbject  dans  Jahrbïicher  fur  die 
Dogmatik,  XII.  1  et  suiv. 

2.  Voir  Revue  pénitentiaire  1896  page  9,  Séance  du  18  décem 
bre  1895. 
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«  Il  y  a  clans  celte  notion  d'un  pouvoir  souverain  et 
«  irresponsable  comme  un  dogme  ;  eh  bien  !  je  voudrais 
«  m'attaquer  à  ce  dogme.  Je  voudrais  surtout  montrer 
«  qu'il  ne  produit  les  conséquences  redoutables  qui  en 
«  découlent,  dans  une  opinion  très  répandue,  que  parce 
((  qu'on  ne  veut  pas  décomposer  les  divers  éléments  qui 
«  le  constituent.  C'est  en  quelque  sorte  la  théorie  du 
«  bloc. . .  On  assimile  d'une  façon  absolue  la  souverai- 
«  nelé  quand  elle  se  manifeste  par  la  voie  législative, 
«  avec  celle  qui  s'exprime  dans  un  acte  administratif 
«  ou  judiciaire  :  eb  bien,  à  mon  sens,  c'est  là  qu'est  l'er- 
«  reur.  J'estime  qu'il  faut  décomposer  la  souveraineté, 
«  prendre  une  à  une  ses  différentes  manifestations,  el 
«  je  crois  fermement  qu'il  y  en  a  certaines  à  propos 
«  desquelles  il  me  semble  impossible  d'admettre  qu'il  ne 
«  puisse  pas  y  avoir  une  responsabilité  véritable  encou- 
«  rue  par  l'Etat.  » 

Quand  il  s'agit  de  la  souveraineté  législative  aucun 
recours  n'existe  ;  souveraineté  et  irresponsabilité  vont 
de  concert  ;  cela  est  nécessaire  pour  ne  pas  rester  légis- 
lativement  dans  une  immobilité  absolue.  Souvent,  en 
effet,  les  lois  nonvelles  sont  imposées  par  les  faits.  Ce 
serait  apporter  une  entrave  redoutable  à  bien  des  pro- 
grès, si  toujours  on  imposait  une  indemnité  ;  par  exem- 
ple s'il  avait  fallu  à  raison  de  la  concession  des  chemins 
de  fer  indemniser  les  entrepreneurs  de  transports  par 
diligences.  Et  puis  quand  l'action  législative  lèse  cer- 
tains intérêts,  elle  le  fait  d'une  façon  indirecte  et  imper- 
sonnelle, par  contre  coup,  par  ricochet.  Mais  quand  la 
violation  du  droit  commise  par  l'Etat  s'adresse  à  un 
individu  déterminé,  on  n'est  plus  dans  la  loi,  et  alors 
on  peut  poser  le  principe  de  la  responsabilité. 
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Quelle  sera  la  base  du  principe  de  responsabilité,  qui 
doit  être  admise  pour  les  actes  administratifs  ou  judi- 
ciaires ? 

«  Sur  ce  point  il  n'y  a  que  deux  théories  possibles, 
«  et  sans  hésiter  je  donne  la  préférence. .  .  à  celle  qui 
«  fonde  la  responsabilité  non  pas  sur  la  faute,  mais  sur 
«  le  dommage . 

«  L'idée  peut  paraître  paradoxale  au  premier  abord 
«  de  vouloir  ainsi  écarter  d'une  question  de  dommages- 
ce  intérêts  Fidée  de  la  faute  de  l'auteur  du  préjudice. . . 
«  En  tous  cas,  c'est  la  seule  théorie,  qui  écarte  de  la 
«  mise  en  œuvre  du  principe  de  la  réparation,  les  diffï- 
«  cultés  de  toutes  espèces  auxquelles  on  se  heurte  dans 
«  la  théorie  contraire.  » 

Après  avoir  énuméré  ces  difficultés,  montré  les  abus 
qu'on  a  fait  de  l'art.  1382ducode  civil  absolument  inap- 
plicable lorsqu'il  s'agit  de  l'Etat  puissance  publique,  M. 
Larnaude  constate  la  crise  de  l'idée  de  faute,  qui  dispa- 
rait dans  certains  rapports  de  droit  privé,  pour  être 
remplacée  par  la  théorie  du  risque  professionnel.  Il  y 
a  dans  l'industrie  une  foule  d'accidents  dont  la  cause 
est  inconnue  ;  on  n'a  pas  jugé  qu'on  puisse  équitable- 
ment  laisser  l'ouvrier  victime  d'un  accident  dont  on  ne 
peut  faire  remonter  la  responsabilité  à  une  faute  du 
patron  ;  on  a  grevé  de  cette  indemnité  les  frais  géné- 
raux de  la  production  industrielle.  (1). 

«  C'est  une  idée  pareille,  qu'il  faut  faire  pénétrer  dans 
«  la  partie  de  la  législation  criminelle,  qui  nous  occupe. 
«  Lorsque  cette  grande  machine,,  qui  s'appelle  l'Etat, 
a  cent  fois  plus  puissante  et  cent  fois  plus  dangereuse 

i.  M.  Hauriou,  note  dans  Sirey  1905.3.113,  soutient  au  contrai- 
re la  supériorité  de  l'idée  de  faute  sur  celle  des  risques. 
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«  aussi  que  les  machines  de  l'industrie,  a  blessé  quel- 
«  qu'un,  il  faut  que  tous  ceux,  dans  l'intérêt  de  qui  elle 
«  fonctionnait  en  causant  ce  préjudice,  viennent  le 
«  réparer.  Ainsi  l'exigent  les  principes  de  solidarité  et 
«  de  mutualité,  qui  sont  le  fondement  même  de  nos 
«  institutions,  et  dont  aucune  conséquencen'est,  certes, 
«  plus  intéressante.  Il  faut  d'autant  mieux  introduire 
«  cette  idée  ici,  que  la  législation  qui  s'en  inspirera, 
«  ne  risquera  en  rien  de  troubler  le  mécanisme  de  la 
«  répression,  et  qu'elle  n'exposera  pas  non  plus  l'Etat  à 
«  des  responsabilité  pécuniaires  trop  lourdes.  » 

Pourquoi  n'appliquerait-on  pas  le  même  raisonne- 
ment, mutatis  mutandis,  à  l'administration  ?  Elle  est 
comme  la  Justice  l'exercice  d'une  souveraineté  dérivée, 
qui  n'a  pas  besoin  du  dogme  de  l'irresponsabilité. 

C'est  cequ'afait  M.  flauriou,  mais  d'unefaçon  incom- 
plète, parce  qu'il  n'a  pas  osé  appliquer  la  théorie  du 
risque  aux  dommages  résultants  de  tous  les  actes  de  puis- 
sance publique.  (1) . 

Les  choses  se  passent  comme  si  la  puissance  publique 
était  le  gérant  d'une  entreprise  industrielle,  que  l'exé- 
cution des  services  publics  fût  cette  entreprise  et  que 
les  administrés  y  fussent  employés.  «  Je  crois  ferme- 
ce  ment,  dit  M.  Hauriou,  que  la  nouvelle  conception  de 
«  la  responsabilité  pour  les  accidents  tant  en  matière 

1.  M.  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif,  page  246  note  1  ; 

—  Les  actions  en  indemnité  contre  VEtat  pour  préjudice  camé  dans 
r administration  publique,  Revue  du  droit  public,  1896,  2, page  5t  ; 

—  Note  sous  Conseil  d'Etat,  13  janvier  1900,  Lépreux,  Sirey 
1900.  3.  1  ;  —  Note  sous  Conseil  d'Etat,  29  mai  1903  Le  Berre,  Si- 
rey 1904.  3.  121  ;  —  dans  une  note  récente  parue  au  Sirey  1905, 
3.  113.  M.  Hauriou  tend  à  abandonner  la  théorie  du  risque  ad- 
ministratif pour  adopter  l'idée  de  faute. 
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«  administrative  qu'en  matière  industrielle  repose  sur 
«  l'idée  que  toute  en l reprise  dont  l'exécution  requiert 
«  des  concours  est  en  quelque  sorte  coopérative  et  que 
«  le  patron  qui  en  assure  la  direction  est  le  gérant  d'une 
«  affaire  commune,  c'est-à-dire  d'une  affaire  qui  n'est 
«  pas  entièrement  la  sienne,  qui  est  pour  partie  l'affaire 
«  d'autrui.  C'est  pour  cela  qu'il  est  obligé  vis-à-vis  de 
«  tous  ses  collaborateurs  à  assurer  la  régularité  du  fonc- 
«  tionnement.  Cela  se  ramène  bien  facilement  au  prin- 
cipe de  la  gestion  d'affaire  (art.  4372  du  code  civil.) 
«  Lorsque  volontairement  on  gère  l'affaire  d'autrui.  .  . 
«  celui  qui  gère  contracte  l'engagement  tacite  deconli- 
«  nuer  la  gestion  qu'il  a  commencée.  Ainsi  par  le  seul 
«  fait  que  la  puissance  publique  s'est  volontairement 
«  fait  le  gérant  de  l'entreprise  coopérative  des  services 
«  publics,  elle  a  contracté  l'engagement  tacite  d'assurer 
«  la  régularité  de  ces  services.  —  art.  1374  du  code  civil  : 
«  Le  gérant  est  tenu  d'apporter  à  la  gestion  de  l'affaire 
«  tous  les  soius  d'un  bon  père  de  famille  .  Néanmoins 
«  les  circonstances  qui  l'ont  conduit  à  se  charger  de 
«  l'affaire  peuvent  autoriser  le  juge  à  modérer  les  dom- 
«  mages  intérêts  qui  résulteraient  des  fautes  ou  de  la 
«  négligence  du  gérant.  »  (1). 

Les  choses  se  passent  comme  .si  l'Etat  gérait  en  sa 
qualité  de  personne  morale  une  assurance  mutuelle 
contractée  entre  les  administrés  contre  les  risques  des 
accidents  administratifs.  L'idée  d'une  assurance  pareil- 
le procède  logiquement  du  principe  de  l'égalité  devant 
la  loi  et  devant  les  charges  publiques  ;  l'égalité  devant 
les  charges  publiques  doit  être  poursuivie  directement 

1.  Précis  de  droit  administratif  page  246  note  1. 


—  230  — 


là  où  il  est  possible  de  la  réaliser  par  exemple  en  matière 
d'impôt  ou  de  service  militaire  ;  elle  le  doit  être  indirec- 
tement par  la  voie  d'indemnité  compensatrice  dans  les 
cas  où  la  charge  publique  est  d'une  nature  telle  que  par 
elle-même  elle  retombe  inégalement  sur  les  administrés 
et  ces  indemnités  compensatrices  peuvent  très  bien  être 
sensées  versées  par  une  sorte  de  caisse  d'assurance 
mutuelle  associée  aux  services  publics,  alimentée  par 
des  primes  incorporées  à  l'impôt.  (1). 

Quelles  seront  les  conditions  d'application  de  la  théo- 
rie du  risque  administratif  ? 

Pôurqu'il  y  ait  lieu  de  faire  fonctionner  l'assurance 
contre  l'accident  administratif,  certaines  conditions 
doivent  se  trouver  remplies  soit  par  rapport  au  parti- 
culier lésé  soit  par  rapport  à  l'administration. 

Par  rapport  à  l'administré  qui  se  prétend  lésé  par  un 
acte  administratif  on  exigera  qu'il  fasse  la  preuve  d'un 
préjudice  spécial.  En  effet  l'administré  qui  subirait  seu- 
lement le  préjudice  normal,  égal  pour  tous,  qui  résulte 
de  la  présence  même  du  poids  et  des  frais  de  l'adminis- 
tration publique  ne  serait  pas  victime  de  l'accident 
administratif. 

On  se  trouvera  en  présence  d'un  préjudice  spécial 
d'abord  dans  le  cas  d'opérations  administratives  spé- 
ciales. L'opération  de  travaux  publics  peut  entraîner 
pour  les  voisins  des  préjudices  graves  tels  que  l'expro- 
priation, l'occupation  temporaire  etc.  ;  le  préjudice 
résultant  de  cette  opération  ne  retombe  que  sur  un 
petit  nombre  d'individus  ;  mais  le  résultat  final  de 

J .  Article  précité,  sur  les  actions  en  indemnité  contre  VEtat. 


—  237  — 

* 

l'opération  sera  profitable  à  la  grande  niasse.  C'est  un 
accident  pour  tel  propriétaire  d'être  exproprié  plutôt 
que  son  voisin. 

De  même  encore  le  préjudice  spécial  est  établi  dans 
le  cas  de  faute  ou  d'erreur  de  l'administration.  Dans 
le  fonctionnement  quotidien  des  services  administratifs 
il  est  accompli  une  foule  d'actes  et  d'agissements  qui  ne 
peuvent  être  rattachés  à  une  opération  spéciale  entrai- 
nant  par  elle-même  des  préjudices  spéciaux.  Mais  si 
l'un  de  ces  actes  ou  agissements  constitue  une  faute  ou 
une  erreur  de  l'administration,  il  se  trouve  par  cela 
même  suffisamment  spécialisé  pour  mériter  une  indem- 
nité. Les  fautes  et  les  erreurs  administratives  doivent 
en  effet  être  présumées  assez  rares  pour  que  ceux  qui 
en  sont  victimes  soient  placés  vis-à-vis  des  autres  admi- 
nistrés dans  un  état  d'inégalité  qui  demande  à  être 
corrigé.  La  spécialité  du  préjudice  éprouvé  du  fait  de 
la  faute  ou  de  l'erreui  administratives  sera  la  cause 
directe  de  l'obligation  d'indemnité. 

Il  faut  pour  pouvoir  réclamer  réparation  que  l'admi- 
nistré ait  été  lésé  dans  un  droit  acquis  personnel  ou 
réel.  Tous  les  actes  nuisibles  aux  droits  d'autrui  sont 
compris  nécessairement  dans  la  catégorié  des  droits 
personnels  qui  sont  les  attentats  à  la  personne,  à  sa 
sûreté,  à  sa  liberté,  à  sa  réputation,  à  son  honneur,  à 
l'exercice  de  ses  droits  civils  et  politiques,  ou  bien  dans 
la  catégorie  des  droits  réels  qui  sontla  propriété  et  tous 
les  droits  qui  s'y  rattachent.  Il  faut  en  outre  qu'il  y  ait 
lésion  d'un  droit  acquis  ;  car  si  l'acte  incriminé  ne 
blessait  que  de  simples  convenances,  des  espérances 
non  réalisées,  des  attentes  auxquelles  la  loi  n'attache 
aucune  sanction  pour  les  protéger,  il  n'y  aurait  pas 
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dommage  appréciable  pouvant  servir  de  base  à  une 
indemnité. 

Par  rapport  à  V administration  il  faudra  donc,  au 
cas  où  le  dommage  spécial  ne  se  trouvera  pas  caracté- 
risé par  l'opération  même  de  laquelle  il  résulte,  qu'il 
y  ait  une  certaine  faute.  Le  fait  de  service  devra  prove- 
nir dune  illégalité,  d'une  erreur  ou  d'une  négligence 
qui  dépassent  celles  qui  se  produisent  dans  le  fonction- 
nement habituel  des  services.  A  l'inverse  il  n'y  aura 
plus  de  responsabilité  tout  au  moins  principale,  quand 
le  fait  sera  devenu  personnel  à  l'agent  par  une  faute 
trop  lourde  ou  un  dol. 

Il  y  aura  faute  de  l'administration  entraînant  dom- 
mage spécial  au  cas  d'illégalité,  quand  elle  commet  une 
erreur  de  droit,  fait  une  fausse  interprétation  de  la  loi, 
ou  même  oublie  de  l'appliquer,  ou  fait  un  acte  contraire 
à  la  loi,  en  un  mot  quand  il  y  aura  excès  de  pouvoir. 
L'excès  de  pouvoir  doit,  en  principe,  en  même  temps 
qu'il  constitue  un  vice  de  l'acte  entraînant  l'annulation 
de  celui-ci,  constituer  une  faute  de  service  entrainant 
la  responsabilité  pécuniaire  de  l'administration. 

11  y  aura  faute  également  si  l'administration,  sans 
sortir  de  la  légalité,  commet  cependant  une  impru- 
dence, une  négligence,  un  abus  du  droit  (1).  Les  droits 
de  l'administration  ont  en  effet  certainement  pour  cor- 
rectif l'obligation  d'administrer  d'une  façon  vigilente  ; 
si  elle  manque  à  cette  obligation  très  large  qui  lui  est 
imposée  elle  doit  être  responsable.  On  a  poussé  cette 
idée  extrêment  loin  dans  la  loi  du  8  juin  189o,  où  l'Etat 
peut  avoir  à  payer  une  indemnité  quand  lui-même  a 

i'.  L.  Reynaud,  l'abus  du  droit. 
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été  trompé  et  par  suite  a  commis  de  bonne  foi  une 
erreur  judiciaire. 

Il  y  a  lieu  de  transposer  dans  les  situations  non 
contractuelles  de  puissance  publique  |la  règle  contrac- 
tuelle que  les  conventions  doivent  être  interprétées 
de  bonne  foi,  chaque  fois  qu'il  est  possible,  parce  que 
cette  règle  est  une  règle  d'équité,  et  que  le  droit  admi- 
nistratif est  un  droit  d'équité.  11  faudra  donc  décider 
que  l'Etat  est  en  faute  toutes  les  fois  qu'il  viole  ses 
obligations  d'équité  comme  toutes  les  fois  qu'il  viole 
ses  obligations  légales. 

Tels  sont  les  véritables  motifs  qui  doivent  conduire 
à  déclarer  l'Etat  responsable  même  de  ses  actes  de  puis- 
sance publique.  Lorsqu'il  y  a  méconnaissance  des  règles 
protectrices  mises  par  la  loi  au  fonctionnement  des 
pouvoirs  de  l'administration  ou  violation  des  conditions 
intrinsèques  imposées  pour  l'exercice  de  l'imperium, 
lorsqu'il  y  a  eu  imprudence,  négligence,  abus  du  droit, 
omission,  il  y  a  faute  du  service  public  ;  il  en  résulte 
un  dommage  spécial  pour  certains  administrés  qui 
ont  droit  à  réparation  . 

Cette  solution,  si  désirable  qu'elle  soit  en  justice, 
parait  de  nature  à  susciter  des  inquiétudes  tant  au  point 
de  v-ue  de  l'appauvrissement  du  patrimoine  administra- 
tif qu'au  point  de  vue  de  la  technique  du  droit  adminis- 
tratif. 

Il  serait  puéril  de  s'attarder  et  de  s'apitoyer  sur  l'ap- 
pauvrissement du  patrimoine  administratif.  Si  nos  bud- 
gets n'avaient  pas  d'autres  fuites  que  celle-provoquée  par 
la  responsabilité  pour  excès  de  pouvoir,  ils  ne  risque- 
raient point  le  déficit. 
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Quant  à  la  question  de  technique  administrative,  la 
combinaison  du  recours  pour  excès  de  pouvoir  et  du 
recours  contentieux  ordinaire  ne  parait  pas  devoir  occa- 
sionner de  graves  difficultés  (1). 

Ce  principe  aura  par  contre  l'avantage  de  faire  réflé- 
chir l'administration.  Elle  se  trouvera  en  effet  incitée  à 
faire  œuvre  de  prudence  notamment  en  ne  poursuivant 
pas  l'exécution  de  ses  actes  qui  sont  frappés  de  recours 
en  annulation,  ou  môme  qu'elle  croit  susceptibles  d'être 
atlaqués  dans  le  délai  légal. 

D'aucuns  reprochent  à  la  théorie  du  risque  de  ne 
pouvoir  s'appuyer  sur  aucun  texte.  Aucun  texte  en  effet 
ne  parle  de  cette  prétendue  assurance  mutuelle  contre 
l'accident  administratif;  c'est  là  une  pure  invention  de 
la  doctrine,  qu'il  n'est  pas  possible  de  faire  passer  dans 
la  pratique. 

Il  est  aisé  de  répondre  que  c'est  un  moyen  d'adopter 
à  la  question  spéciale  des  indemnités  pour  préjudice  le 
principe  de  l'égalité  devant  les  charges  publiques.  Or 
ce  principe  est  consacré  dans  les  textes  d'une  façon  très 
explicite  pour  '  certaines  matières  telles  que  l'impôt 
ou  le  service  militaire.  A  ce  point  de  vue  la  théorie  peut 
donc  prétendre  s'appuyer  indirectement  tout  au  moins 
sur  les  textes.  Mais  la  loi  du  8  juin  1895  sur  la  revision 
des  procès  criminels  et  correctionnels  semble  la  consa- 
crer entièrement.  Cette  loi  accorde  une  indemnité  pour 
l'erreur  judiciaire,  ce  qui  est  le  type  de  l'accident  occa- 
sionné par  l'exercice  de  la  puissance  publique.  Et  d'au- 
tre part  ces  indemnités  sont  payées  comme  frais  de  jus- 
tice criminelle.  Ce  sont  des  frais  généraux  du  service 

(1).  Voir  sur  ce  point  note  de  M.  Hauriou  dans  Sirey  1 904.  3. 
124. 
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de  la  justice.  Il  y  a  au  budget  du  ministère  de  la  justice 
un  article  spécial,  avec  des  crédits  éventuels,  affecté  à 
l'assurance  contre  les  risques  du  service  administratif 
lui  même.  Il  est  permis  d'espérer  dans  d'autres  minis- 
tères la  création  des  fonds  spéciaux  qui  répareront  les 
dommages  causés  par  la  puissance  publique. 

La  théorie  du  risque  s'appuie  donc  sur  des  textes,  et 
en  tous  cas  sur  le  principe  essentiellement  français  de 
l'égalité  des  citoyens. 

M.  Hauriou  ne  donne  pas  à  cette  théorie  du  risque 
l'extension  qu'elle  mérite. 

«  En  cas  de  faute  ou  d'erreur  dans  l'acte  de  puissance 
«  publique  de  l'Etat  la  règle  qui  domine  est  celle  du 
«  refus  de  l'indemnité  ;  et  cela,  suivant  les  hypothèses, 
«  pour  les  motifs  les  plus  variés,  bien  qu'au  fond  il  s'a- 
«  gisse  toujours  d'assurer  l'indépendance  de  la  puissan- 
ce ce  publique. 

«  Quand  il  s'agit  de  préjudices '^causés  dans  l'exercice 
«  des  pouvoirs  de  la  police  administrative  soit  par  des 
«  dispositions  illégales  ou  imprudentes  de  règlements 
«  généraux,  par  des  mesures  individuelles,  soit  par  le 
«  défaut  de  mesures,  qui  auraient  dû  être  prises,  la  ré- 
«  gle  est  qu'il  n'y  a  point  d'action  en  indemnité  contre 
«  l'Etat.  La  raison  peut-être  ici  l'impossibilité  pratique 
«  d'assurer  l'ordre  public  d'une  façon  parfaite  dans  des 
c  circonscriptions  aussi  étendues,  que  celles  qu'ont  à  sur- 
«  veiller  les  autorités  chargées  de  la  police  de  l'Etat,  les 
a  préfets  dans  les  départements,  le  chef  de  l'Etat  dans 
«  le  pays  entier.  —  Ajoutons  qu'en  aucun  cas  une  admi- 
«  nistration  publique  ne  doit  d'indemnité  pour  n'a- 
«  voir  pas  organisé  un  service  nouveau,  même  si  l'orga- 
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«  nisation  en  est  décidée  en  principe  et  quelle  que  soit 
«  son  utilité  »  (1). 

M.  Hauriou  restreint  ainsi  la  portée  de  la  théorie  du 
risque  administratif  à  ce  qu'il  appelle  les  actes  de  ges- 
tion publique  et  ne  l'applique  pas  aux  actes  d'autorité. 

C'est  à  tort  selon  nous.  Nous  avons  nié  qu'il  y  ait 
une  distinction  caractéristique  des  actes  de  puissance 
publique  en  actes  d'autorité  et  actes  de  gestion  ;  ici  nous 
croyons  qu'il  convient  d'appliquer  la  théorie  du  risque 
administratif  à  tous  les  actes  de  puissance  publique. 

Quelles  sont  les  conséquences  de  la  théorie  du  risque 
administratif? 

D'abord  les  actions  en  indemnité  pour  dommage 
provenant  du  fait  de  l'administration  publique  sont  na- 
turellement et  sauf  exception  de  la  compétence  des  tri- 
bunaux administratifs.  L'indemnité  étant  fondée  sur  une 
sorte  d'assurance  mutuelle  contre  l'accident  administra- 
tif c'est  là  une  conception  de  droit  public  dont  l'applica- 
tion revient  aux  tribuneaux  du  droit  public  et  non  point 
à  ceux  du  droit  privé. 

Il  en  résulte  ensuite  que  malgré  l'unité  de  la  théorie, 
suivant  les  hypothèses,  une  grande  variété  est  possible 
dans  les  solutions.  «  En  effet  l'idée  mère  de  l'assurance 
«  mutuelle  contre  l'accident  administratif  est  en  elle- 
«  même  très  élastique;  suivant  les  progrès  du  besoin 
«  d'égalité  et  suivant  l'état  des  finances  publiques,  elle 
«  est  susceptible  de  plus  ou  moins  d'extension  ;  suivant 
«  aussi  l'importance  que  l'on  attache  à  tel  ou  tel  droit 
«  individuel,  car  tous  ne  sont  pas  estimés  le  même  prix, 

(1).  M.  Hauriôu.  Les  actions  en  responsabilité  contre  tEtdt. 
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«  et  on  peut  bien  dire  que  c'est  contre  les  violation^  du 
«  droit  de  propriété  que  le  besoin  d'assurance  et  de 
«  garantie  se  fait  le  plus  vivement  sentir.  Ces  extensions 
«  seront  l'œuvre  de  la  jurisprudence  ou  de  la  loi  sui- 
a  vant  que  le  pas  semblera  plus  difficile  à  franchir  ; 
«  d'autre  part  comme  il  faut  pourque  l'assurance  fonc- 
«  tionne,  qu'il  soit  administré  la  preuve  d'un  préjudice 
«  spécial,  il  y  a  là  des  causes  de  limitation  »  (1). 

C'est  à  ce  point  de  vue  que  la  théorie  du  risque  admi- 
nistratif a  été  taxée  d'arbitraire.  Evidemment  on  ne  peut 
arriver  à  établir  des  forfaits  d'indemnité,  comme  on  l'a 
pu  faire  pour  le  risque  industriel.  Il  est  inévitable  qu'il 
y  ait  une  large  part  d'appréciation  laissée  aux  juges  ; 
cela  existe  bien  souvent  en  droit  privé  ;  et  cependant  la 
responsabilité  parait  jouer  d'une  façon  relativement 
satisfaisante. 

Quelle  sera  donc  l'indemnité  ? 

L'Etat  étant  déclaré  responsable  sera  tenu  de  réparer 
le  dommage  causé  ;  cette  réparation  se  fera  à  l'aide 
d'une  allocation  pécuniaire  ;  car  on  ne  peut  forcer  l'Etat 
à  réparer  autrement  le  dommage  qu'il  a  causé.  Quand 
il  s'agit  de  particuliers,  la  jurisprudence  est  arrivée  à 
tourner  l'adage  «  nemo  ad  factum  cogi  potest  »  ;  l'au- 
teur du  dommage  peut-être  par  exemple  condamné  à 
rétablir  tel  lieu  en  tel  état,  sous  peine  d'une  astreinte, 
dont  le  chiffre  l'obligera  à  s'exécuter.  Sans  discuter  si, 
au  point  de  vue  du  droit  privé,  l'astreinte  est  ou  n'est 
pas  juridique,  constatons  que  pour  l'Etat  l'adage  est 
exact. 

On  trouve  à  côté  de  réparations  pécuniaires  des  répa- 

(1)  M.  Hauriou,  les  actions  en  indemnité  contre  l'Etat,  Revue  du 
droit  public  1896.  2.  page  o4. 
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rations  d'autre  nature.  S'il  s'agit  par  exemple  d'atteinte 
porté  à  l'honneur  d'une  personne  par  un  acte  de  puis- 
sance publique  on  peut  concevoir  que  la  réparation 
consiste  aussi  en  publications  par  affiches  ou  par  jour- 
naux de  la  décision  accordant  indemnité,  comme  cela  a 
lieu  dans  la  loi  du  8  juin  189o. 

La  théorie  du  risque  administratif  parait  présenter 
certains  avantages. 

Les  théories  qui  prétendent  baser  la  responsabilité  de 
l'Etat  sur  les  principes  du  droit  privé  tels  qu'ils  sont 
consacrés  par  les  articles  1*182  et  1 38 i  du  code  civil  ont 
le  tort  de  ne  pas  être  des  théories  de  droit  public  et  de 
n'expliquer  l'indemnité  que  dans  la  seule  hypothèse  de 
la  faute  administrative.  Elles  ne  comprennent  pas  en 
effet  les  cas  où  il  y  a  dommage  causé  sans  faute  ;  elles 
comprennent  difficilement  les  dommages  résultant  de 
l'omission  de  l'administration.  La  théorie  de  droit  pu- 
blic du  risque  administratif  est  plus  compréhensi  ve. 

Elle  est  aussi  beaucoup  plus  simple.  L'application  de 
l'idée  de  faute,  de  délit,  de  quasi-délit  aux  personnes 
morales  administratives  ne  va  pas  sans  difficulté,  non 
pas  tant  à  cause  de  leur  nature  de  personnes  mora- 
les, qu'à  raison  de  leur  caractère  public,  qui  parait 
exclure  l'idée  d'intention  de  nuire,  de  légèreté,  d'impru- 
dence ;  il  est  même  malaisé  de  leur  imputer  le  quasi- 
délit  qui  consiste  à  avoir  mal  choisi  le  fonctionnaire. 

Il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  de  distinguer  la  faute  de  l'or- 
gane et  celle  du  préposé  ;  l'entreprise  est  responsa- 
ble des  accidents  administratifs  non  pas  à  raison  de  la 
responsabilité  du    commettant,  mais  à  raison  d'une 


responsabilité  directe.  L'accident  est  imputé  directe- 
ment à  faute  à  l'entreprise. 

Nous  avons  bien  vu  que  certains  auteurs  mettaient  à 
la  charge  de  l'Etat  l'obligation  d'indemnité  comme  con- 
trepartie du  devoir  d'obéissance  qu'il  impose  aux  parti- 
culiers vis-à-vis  des  fonctionnaires.  Les  particuliers 
doivent  obéir  à  l'administration,  mais  en  revanche  celle- 
ci  doit  leur  garantir  que  de  celte  obéissance,  il  ne  résul- 
tera pour  eux  aucune  violation  de  droit,  ni  aucun  préju- 
dice. Ces  théories  de  droit  public  sont  fort  intéressan- 
tes ;  mais  elles  ne  font  naître  à  la  charge  de  l'Etat  qu'une 
responsabilité  subsidiaire. 

La  théorie  du  risque  administratif  est  plus  favorable 
à  l'administré  en  ce  sens  qu'elle  lui  facilite  considéra- 
blement la  preuve.  Il  ne  serait  pas  exact  de  dire  qu'elle 
l'en  décharge  complètement.  11  doit  prouver  par  exem*- 
ple  qu'il  subit  un  dommage,  que  ce  dommage  est  à  faute 
au  service  public  et  non  pas  au  fonctionnaire  person- 
nellement. A  part  cela,  comme  la  procédure  adminis- 
trative laisse  au  juge  une  grande  initiative,  la  recherche 
de  la  preuve  lui  incombe  en  partie  et  le  réclamant  n'a  à 
fournir  en  réalité  qu'un  commencement  de  preuve. 


Section  II .  —  Le  droit  positif 

«  La  loi  positive  a  généralement  pour  objet  d'établir 
«  la  conciliation  entre  des  lois  naturelles  opposées  pour 
«  ne  pasdire  contradictoires»,  écrit  Domat  dans  son  intro- 
duction au  droit  civil  naturel. 

Pour  qui  étudie  le  droit  positif  français  sur  la  ques- 
tion de  la  responsabilité  de  l'Etat  puissance  publique, 
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cette  remarque  est  fort  intéressante.  Le  droit  positif 
français,  qui  est  sur  la  matière  spécialement  un  droit 
prétorien,  a  flotté  jusqu'à  ces  derniers  temps  entre 
deux  tendances  opposées,  qu'il  essayait  de  concilier  : 
d'une  part  la  tendance  à  appliquer  le  principe  de  respon- 
sabilité à  l'Etat  puissance  publique,  d'autre  par  la  ten- 
dance à  lui  appliquer  le  principe  d'irresponsabilité. 

On  pouvait  en  effet  résumer  assez  simplement  les 
règles  du  droit  positif  de  la  façon  suivante. 

Se  trouve -t-on  dans  le  domaine  de  la  puissance  publi- 
que à  l'état  chimiquement  pur,  la  règle  est  l'irrespon- 
sabilité absolue  de  l'Etal. 

Quand  de  cet  état  de  puissance  publique  à  L'étal  pur 
on  descend  à  une  puissance  publique,  qui  se  met  en 
contact  avec  le  monde  du  commerce  juridique,  on  se 
départit  du  principe  rigoureux  d'irresponsabilité  pour 
adopter  le  principe  opposé  de  la  responsabilité.  Cepen- 
dant les  régies  applicables  ne  sont  pas  celles  du  droit 
privé,  mais  des  régies  spéciales  de  droit  public  ;  ce  qui 
n'empêchait  pas  d'ailleurs  le  juge  de  s'inspirer  des  prin- 
cipes d'équité  contenus  dans  le  droit  privé. 

Quand  enfin  on  se  trouve  en  présence  de  l'Etat,  per- 
sonne morale  de  droit  privé,  on  lui  applique  purement 
et  simplement,  sauf  quelques  spécialités,  les  régies  du 
droit  privé. 

Un  dommage  est-il  causé  dans  l'exploitation  d'un 
chemin  de  fer  de  l'Etat,  dans  l'exploitation  d'une  forêt 
domaniale  ?  Les  actes  qui  sont  cause  d'un  accident  sont 
tout  pareils  à  ceux  qui  peuvent  se  produire  dans  l'ex- 
ploitation d'un  chemin  de  fer  privé,  daus  l'exploitation 
de  la  torêt  d'un  particulier  ;  l'Etat  peut-être  en  faute  à 
propos  de  ces  actes,  comme  le  serait  un  exploitant  quel- 
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conque;  aussi  admet-on  sans  difficulté  qu'il  soit  déclare 
responsable. 

Prenons  maintenant  un  exemple  d'acte  de  gestion 
publique  L'Etat  a  conclu  un  marché  de  fourniture  pour 
l'un  de  ses  services  ;  il  résilie  indûment  de  sa  propre 
autorité  ce  marché.  La  responsabilité  va  pouvoir  être 
mise  en  cause.  Mais  nous'ne  sommes  plus  ici  en  présen- 
ce d'une  personnalité  de  l'Etat  semblable  à  la  personna- 
lité de  l'Etat  exploitant  une  ligne  de  chemin  fer  ;  aussi 
appliquera-t-on  à  cette  personnalité  publique  de  l'Etat 
des  règles  spéciales  de  droit  public. 

Si  nous  passons  enfin  aux  actes  administratifs  dits  de 
commandement  nous  trouvons  le  principe  d'irrespon- 
abilité.  Un  règlement  illégal,  acte  d'autorité  par  excel- 
lence, cause-t-il  un  dommage  quelconque  à  un  particu- 
lier? Celui-ci  n'a  droit  à  aucune  réparation. 

Il  y  a  donc  une  gradation  descendante  de  responsabi- 
ité,  qui  correspond  au  diverses  phrases  de  la  person- 
nalité de  l'Etat. 

L'irresponsabilité  de  l'Etat  puissance  publique  n'était 
pas  sans  donner  lieu  à  de  vives  protestations. 

«  Il  est  curieux  de  constater  que  cette  règle  de  l'irres- 
«  ponsabilité  soulève  des  protestations  quand  elle  trouve 
«  son  application  à  l'occasion  des  actes  des  administra- 
«  teurs,  et  qu'elle  n'en  soulève  pas  quand  il  s'agit  des 
«  actes  de  la  justice.  Supposons  qu'une  cour  d'appel 
«  rende  un  arrêt  contraire  au  droit  ;  le  perdant  se  pour- 
«  voit  en  cassation,  mais,  comme  le  pourvoi  n'est  pas 
«  suspensif,  il  se  voit  en  attendant  la  décision  à  inter- 
«  venir  éxécuter  dans  ses  biens.  La  cour  de  cassation 
«  annule  la  décision  ;  le  perdant  réclame  la  restitution 
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«  de  ce  qu'on  Ta  force  à  payer;  il  se  trouve  alors  en 
«  face  d'un  insolvable. 

«  Voici  bien  un  dommage  injuste  causé  par  l'autorité 
«  judiciaire.  Quelle  réparation  le  plaideur  malheureux 
«  pourra-t-il  obtenir?  L'Etat  peut-il  être  responsable  de 
'<  l'erreur  de  Ja  cour  d'appel  !  Non,  sans  aucun  doute. 
'<  Pourquoi  s'étonner  dès  lors  que  l'Etal  qui  n'a  pas  à 
«  indemniser  des  fautes  des  juges  n'ait  pas  davantage  à 
«  indemniser  des  fautes  des  administrateurs,  quand  celles- 
«  ci,  comme celles-la,  sont  commises  dans  l'exercice  nor- 
«  mal  delà  puissance  publique?  »  (1). 

La  vérité  parait-être  qu'il  est  permis  de  s'étonner 
dans  l'un  et  l'autre  cas  ;  ce  serait  un  idéal  désirable  de 
voir  l'Etat  se  reconnaitre  débiteur  quand  de  pareils 
dommages  se  présentent  ;  jà  ce  point  de  vue  la  loi  du  8 
juin  1895  nous  est  de  bonne  augure. 

Ce  qui  a  été  fait  par  la  loi  pour  les  tribunaux  judi- 
ciaires paraît  être  peu  de  ebose,  si  on  le  compare  à  ce 
qui  a  été  fait  par  la  juridiction  prétorienne  du  Conseil 
d'Etat  pour  les  dommages  causés  par  l'administration. 

Il  est  très  intéressant  de  voir  quels  coups  ont  été 
successivement  portés  au  principe  de  l'irresponsabilité 
de  la  puissance  publique.  Les  exceptions  d'abord  timides 
et  peu  nombreuses  se  sont  faites  peu  à  peu  plus  hardies 
et  plus  fréquentes.  Pendant  assez  longtemps  le  droit' 
positif  a  été  en  quelque  sorte  un  système  juste  milieu, 
respectant  le  principe  et  concédant  cependant  des  excep- 
tions. Puis  les  exceptions  ont  fini  par  déborder  le  prin- 
cipe, et  la  jurisprudence  a  renversé  le  dogme  de  l'irres- 
ponsabilité. 

(1).  Berthélemy,  Traité  élémentaire  de  droit  administratif,  pre- 
mière édition  page  59. 
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Cette  évolution  est  la  conséquence  des  théories  dont 
il  a  été  cité  plus  haut  quelques  exemples,  et  qui  appli- 
quent à  l'Etat  puissance  publique  le  principe  de  la 
responsabilité,  spécialement  de  la  théorie  du  fait  de 
service  ou  du  risque  administratif. 

Elle  est  la  conséquence  des  tendances  de  la  doctrine 
à  considérer  le  droit  administratif  français  comme  un 
droit  d'équité,  à  l'imitation  du  droit  anglais  (1),  ten- 
dances auxquelles  le  Conseil  d'Etat  n'a  pas  hésité  à  se 
rallier. 

Voyons  donc  maintenant  l'état  de  la  législation  et 
surtout  celui  de  la  jurisprudence. 

La  législation  ne  donne  pas  de  texte  général  sur  la 
question  ;  c'est  ce  qui  en  fait  la  difficulté.  L'application 
à  l'Etat  puissance  publique  des  art.  1382  et  suiv.  du 
Code  civil  n'est  généralement  pas  admise  par  la  doctrine 
ni  par  la  jurisprudence.  On  trouve  par  contre  un  assez 
grand  nombre  de  lois,  qui  accordent  des  indemnités  en 
cas  de  dommages  causés  par  l'action  de  la  puissance 
publique,  en  les  basant  soit  sur  une  idée  de  faute  de 
l'Etat, soitsurlasimpleidéededommagecausé  en  dehors 
de  toute  faute. 

L'idée  de  faute  de  l'Etat  puissance  publique  n'appa- 
raît que  fort  rarement  dans  les  textes.  On  peut  citer 
cependant  la  loi  du  22  août  1791  sur  les  douanes,  qui 
dispose  que  l'Etat  sera  responsable  des  fautes  de  ses 

\.  Dicey,  Introduction  à  ï étude  du  droit  constitutionnel. 
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préposés  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions  au  cas  de 
perception  illégale,  de  refus  d'acquits  à  caution,,  congés 
ou  passe-avant. 

L'art.  29  de  la  loi  du  1or  germinal  an  XIII  stipule 
que  l'Etat  sera  responsable  des  saisies  injustifiées  faites 
par  ses  agents  des  contributions  indirectes. 

Dans  un  tout  autre  ordre  d'idées,  quand  il  s'agit  des 
dommages  causés  par  suite  d'émeutes,  de  violences  à 
main  armée,  on  peut  être  tenté  de  voir  une  faute  de  la 
puissance  publique,  qui  n'a  pas  pris  des  mesures  de 
police  suffisantes.  La  loi  du  7  avril  1873  a  fait  contri- 
buer l'Etat  à  la  réparation  des  dommages  causés  à  des 
particuliers  (habitants  de  Paris)  par  les  insurrections 
de  la  Commune  de  1871.  En  celle  hypothèse  normale- 
ment Paris  aurait  dû  seul  contribuer  à  payer  ces  indem- 
nités; mais  comme  ses  finances  étaient  fortement 
obérées  l'Etat  lui  est  venu  en  aide. 

Le  plus  souvent-  le  législateur  se  basera  plutôt  sur 
une  idée  d'équité,  de  dommage  dont  l'Etat  doit  en  toute 
justice  réparation,  que  sur  une  idée  de  faute.  Il  en  sera 
ainsi  notamment  pour  les  dommages  causés  aux  parti- 
culiers par  des  actes  administratifs  qui  entraînent 
suppression  de  propriété  privée,  d'industrie  particulière, 
ou  simplement  certaines  privations  de  jouissance  ;  ces 
cas  se  présentent  soit  dans  l'exécution  des  travaux 
publics,  soit  dans  l'exécution  de  certains  services  d'in- 
térêt général. 

Il  rentre  dans  la  fonction  de  l'administration  d'exé- 
cuter des  travaux  publics,  d'organiser  des  services 
d'intérêt  général  ;  ce  faisant  elle  accomplit  ses  obliga- 
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tions,  loin  de  les  violer  ;  ce  n'est  donc  pas  sur  une  idée 
de  taule  que  sa  responsabilité  peut  être  basée. 

Il  y  a  tout  d'abord  un  principe  juridique  protecteur 
des  droits  des  administrés  :  c'est  que  l'administration 
ne  peut  causer  aucun  dommage  de  cette  espèce  sans 
qu'une  loi  l'y  autorise. 

Quand  il  existe  un  texte,  celui-ci  en  même  temps 
qu'il  autorise  l'administration  à  agir  prévoit  l'indem- 
nité à  allouer. 

Le  texte  fondamental  en  la  matière  a  été  l'art.  17  de 
la  Déclaration  des  droits  de  l'homme  et  du  citoyen  du 
26  août  1789  :  «  La  propriété  étant  un  droit  inviolable 
«  et  sacré  nul  ne  peut  en  être  privé,  si  ce  n'est  lorsque 
«  la  nécessité  publique,  légalement  constatée,  l'exige 
«  évidemment,  et  sous  la  condition  d'une  juste  et  préa- 
«  lable  indemnité  ». 

L'art.  545  du  Code  civil  dit  de  même  :  «  Nul  ne  peut 
«  être  contraint  de  céder  sa  propriété,  si  ce  n'est  pour 
«  cause  d'utilité  publique  et  moyennant  une  juste  et 
«  préalable  indemnité  ». 

Le  législateur  a  développé  cette  idée  dans  un  grand 
nombre  de  textes  ou  généraux,  (comme  la  loi  du  3  mai 
1841  sur  l'expropriation),  ou  spéciaux,  dont  nous  cite- 
rons au  hasard  plusieurs  exemples  : 

Loi  du  16  septembre  1807  sur  le  dessèchement  des 
marais  dont  l'art.  50  prévoit  une  indemnité  pour  le  cas 
d  expropriation  résultant  de  l'application  d'un  plan 
général  d'alignement  ; 

Loi  du  15  avril  1829,  dont  l'art.  1er  stipule  qu'une 
indemnité  est  due  aux  propriétaires  privés  du  droit  de 
pêche,  dans  le  cas  où  des  cours  d'eau  sont  rendus  ou 
déclarés  navigables  ou  flottables  ; 


Loi  du  24  mai  4830  sur  les  chemins  vicinaux  (art, 
15,  16;  ; 

Loi  du  30  avril  1849,  qui  pose  en  principe  qu'une 
indemnité  sera  accordée  aux  propriétaires  d'esclaves, 
proportionnellement  au  nombre  d'esclaves  libérés  ; 

Lois  du  21  mai  1865  et  du  22  décembre  1888  relatives 
aux  travaux  entrepris  par  les  associations  syndicales  ; 

Loi  du  18  juillet  4866  quia  retiré  aux  courtiers  de 
marchandises  la  qualité  et  le  privilège  d'officiers  minis- 
tériels, et  qui  leur  a  accordé  une  indemnité  à  raison  de 
la  perte  du  droit  que  leur  avait  donné  l'art.  94  de  la  loi 
du  28  avril  4816  de  présenter  un  successeur  ; 

Loi  du  2  août  1872  attribuant  à  L'Etat  le  monopole 
de  la  fabrication  et  de  la  vente  des  allumettes  chimi- 
ques ; 

Loi  du  4o  avril  1873  sur  les  servitudes  légales  résul- 
tant du  voisinage  des  sépultures  des  soldats  morts 
pendant  la  guerre  ; 

Loi  du  3  juillet  1877  sur  les  réquisitions  militaires  ; 

Loi  du  20  août  1884  sur  les  chemins  ruraux  (art.  13)  ; 

Loi  du  29  décembre  4892  sur  les  travaux  publics 
(occupations  temporaires)  ; 

Loi  du  8  avril  1898  sur  le  régime  des  eaux  (art.  14)  ;. 
l'autorité  administrative  est  chargée  de  la  conservation 
et  de  la  police  des  cours  d'eau  non  navigables  et  non 
flottables  ;  à  ce  titre  elle  autorise  les  barrages,  les 
établissements  de  moulins,  de  prises  d'eau,  d'usines. 
Ces  autorisations  constituent  des  actes  administratifs 
d'autorité,  de  même  que  la  révocation  de  ces  permis- 
sions. L'art.  14  précise  que  «  les  permissions  peuvent 
«  être  révoquées  ou  modifiées  sans  indemnité  soit  dans 
«  l'intérêt  de  la  salubrité  publique  soit  pour  prévenir 
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«  ou  faire  cesser  les  inondations,  soit  enfin  dans  le  cas 
«  de  la  réglementation  générale  prévue  par  l'art.  9  » 
(Règlements  d'eaux).  C'est  donc  que  pour  les  autres 
cas  les  permissions  ne  peuvent  être  révoquées  ou  modi- 
fiées que  moyennant  indemnité  ; 

Loi  du  14  mars  1904  sur  les  bureaux  de  placement  ; 

Loi  du  14  janvier  1905  réglementant  l'attribution  et 
fixant  la  quotité  des  indemnités  à  accorder  dans  le  cas 
d'abattages  d'animaux  pour  cause  de  morve  ou  de 
farcin. 

Le  législateur  a  consacré  parfois  le  principe  d'indem- 
nité dans  d'autres  circonstances  intéressantes  dont  il 
faut  dire  un  mot. 

Les  dommages  causés  par  les  armées  ennemies  sont 
les  conséquences  de  la  guerre,  et  la  guerre  est  au 
premier  chef  un  acte  de  puissance  publique.  L'Etat  n'a 
pas  été  déclaré  responsable  de  ces  risques  de  guerre, 
qui  constituent  des  événements  de  force  majeure,  c'est- 
à-dire  qui  sont  dûs  à  une  force  que  malgré  ses  efforts 
l'Etat  a  été  impuissant  à  arrêter.  Cependant  l'Etat  consi- 
dérant la  solidarité  nationale  qui  unit  ses  membres  a 
parfois  estimé  comme  un  devoir  de  faire  supporter  par 
tous  les  citoyens  les  dommages  que  l'ennemi  avait  fait 
éprouver  plus  spécialement  à  quelques  uns;  mais 
jamais  il  n'a  entendu  exécuter  ainsi  une  obligation 
civile.  La  loi  du  6  septembre  1871  qui  fait  supporter 
par  toute  la  nation  les  contributions  de  guerre,  réqui- 
sitions et  dommages  matériels  de  toute  nature,  causés 
par  l'invasion,  s'exprime  ainsi  dans  son  préambule. 

«  Considérant  que  dans  la  dernière  guerre,  la  partie 
«  du  territoire  envahie  par  l'ennemi  a  supporté  des 
«  charges  et  subi  des  dévastations  san6  nombre  ;  que 
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«  les  sentiments  de  nationalité,  qui  sont  dans  le  cœur 
«  de  tout  français,  imposent  à  l'Etat  l'obligation  de 
«  dédommager  ceux  qu'ont  frappé  dans  la  lutte  com- 
<<  mune  des  pertes  exceptionnelles  ;  l'assemblée  natio- 
«  nale,  sans  entendre  déroger  aux  principes  posés  dans 
«  la  loi  du  1 0  juillet  1791  et  le  décret  du  10  août  1853, 
«  décrète. .  .  ». 

L'Etat  dans  ce  cas  ne  se  croit  tenu  que  d'une  obli- 
gation morale  ;  c'est  en  quelque  sorte  de  sa  part  un 
acte  de  générosité. 

On  peut  rattacher  soit  à  une  idée  de  responsabilité 
pour  faute  soit  à  une  idée  de  responsabilité  basée  sur 
des  raisons  d'équité  les  art.  106  et  suivant  do  la  loi  duo 
avriM884  (l). 

L'origine  de  cette  responsabilité  spéciale  des  com- 
munes remonte  à  la  Révolution.  A  cette  époque  les 
émeutes,  les  violences,  les  insurrections  ont  amené  des 
faits  extrêmement  regrettables  et  des  dommages  énor- 
mes. De  multiples  dispositions  ont  été  édictées  par  les 
assemblées  révolutionnaires  pour  ramener  l'ordre  ou  le 
maintenir  (2). 

La  loi  du  10  vendémiaire  an  IV  est  venu  rassembler 
tous  ces  textes  épars  et  résumer  les  principes  de  la 
législation  révolutionnaire. 

1 .  L.  Michoud,  De  la  responsabilité  des  communes,  Revue  du 
droit  public,  année  1897,  1,  pages  77  et  suiv.  ;  M.  Vel-Durand, 
Responsabilité  des  communes  en  cas  de  dommages  causés  par  des 
attroupements . 

2.  Loi  des  23-20  février  1790  ;  décret  des  2-3  juin  1790  ;  lois 
des  26-27  juillet  1791,  23  juin  1792,  Ie'  août,  4  septembre  1792, 

'  16  prairial  an  III, 
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La  responsabilité  des  émeutes  incombait  non  pas  à 
la  commune  en  tant  qu'administration  publique  mais 
aux  habitants. 

De  là  résultait  tout  d'abord  cette  conséquence  que  la 
responsabilité  ne  disparaît  pas  par  le  seul  fait  que  la 
commune  prouve  que  les  aulorités  municipales  ont  fait 
leur  devoir,  qu'elles  ont  pris  leurs  précautions,  mais 
qu'elles  ont  été  débordées.  Le  cas  de  force  majeure 
n'est  pas  cause  d'exonération.  C'est  seulement  au  cas 
où  le  rassemblement  était  formé  d'individus  étrangers 
à  la  commune  qu'il  peut  y  avoir  exonération. 

La  loi  soumettait  à  la  responsabilité  toutes  les  com- 
munes sans  exception,  même  celles  où  la  municipalité 
n'avait  pas  la  disposition  de  la  force  armée.  La  com- 
mune aurait  dû  elle-même  prévenir  et  réprimer 
l'émeute. 

La  responsabilité  n'était  pas  seulement  civile  mais 
pénale  ;  elle  comportait  non  seulement  une  indemnité 
fixée  au  double  de  la  valeur  des  objets  pillés,  qui  ne 
pouvaient  être  rapportés  en  nature,  mais  aussi  une 
amende  égale  au  montant  de  la  réparation  principale  (1). 

La  caisse  communale  faisait  seulement  l'avance  de 
l'indemnité,  qui  devait  finalement  être  répartie  entre 
les  vrais  coupables,  c'est-à-dire  les  habitants  domiciliés 
et  cela  alors  même  que  la  commune  aurait  eu  les 
ressources  suffisantes  pour  y  faire  face  (2).  De  même 
s'il  y  avait  un  recours  à  exercer  contre  les  auteurs  des 
troubles,  il  devait  l'être  non  par  la  personne  morale 
«  commune  »  mais  parles  habitants  eux-mêmes  (3). 

\.  Loi  du  10  vendémiaire  an  IV,  titre  i  art.  2. 

2,  Titre  5,  art.  0. 

3.  Titre  4,  art.  5. 
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La  compétence  appartenait  logiquement  à  l'autorité 
judiciaire  ;  il  ne  s'agissait  pas  en  effet  d'apprécier  les 
actes  de  l'autorité  municipale,  mais  seulement  de 
condamner  les  habitants  individuellement. 

Pendant  tout  le  dix-neuvième  siècle,  bien  que  la  loi 
de  l'an  IV  fut  toujours  en  vigueur,  la  jurisprudence  la 
détorma  peu  à  peu.  Elle  s'ingénia  à  n'appliquer  que 
les  dispositions  qui  pouvaient  se  concilier  avec  les 
mœurs  des  temps  nouveaux.  Peu  à  peu  à  l'idée  de  la 
responsabilité  collective  des  habitants  on  voit  se  subs- 
tituer l'idée  de  la  responsabilité  collective  de  la  com- 
mune «  administration  publique  »  à  raison  de  l'insuffi- 
sance de  sa  police,  et  de  l'inaction  des  autorités  muni- 
cipales. La  Cour  de  Cassation  clans  un  célèbre  arrêt  du 
15  mai  4  841  décidait  que  la  ville  de  Paris  n'ayant  pas 
la  libre  disposition  de  ses  forces  de  police  était  hors 
d'état  d'empêcher  les  émeutes,  que  par  conséquent  elle 
ne  pouvaitencourir  de  cechef  aucune  responsabilité  (1). 

Ces  décisions  nouvelles  de  la  jurisprudence  amenè- 
rent un  changement  dans  la  législation. 

D'après  les  art.  106  à  109  de  la  loi  du  5  avril  1884  ce 
ne  sont  plus  les  habitants  qui  sont  responsables  ;  c'est 
la  «  commune  »  personne  morale,  qui  est  responsable 
de  l'insuffisance  des  mesures  de  police  qu'elle  a  pu 
prendre. 

Pour  que  cette  responsabilité  soit  engagée,  il  faut 
qu'un  dommage  ait  été  causé  aux  propriétés  ou  aux 
personnes,  à  force  ouverte  et  par  violence,  sur  le  terri- 
toire de  la  commune,  par  des  rassemblements  armés  ou 
non  armés. 

1.  Répertoire  Dalloz,  verbo  Communes,  nc  2657. 
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Mais  le  législateur  n'a  pas  tiré  toutes  les  conséquences 
du  nouveau  principe.  Il  aurait  dû  prendre  la  contre- 
partie des  solutions  de  la  loi  de  l'an  IV.  Il  ne  l'a  fait 
que  partiellement. 

La  Commune  est  exonérée  de  la  responsabilité  lorsque 
elle  peut  prouver  que  toutes  les  mesures  qui  étaient  en 
son  pouvoir  ont  été  prises  à  l'effet  de  prévenir  les 
attroupements  ou  rassemblements  et  d'en  faire  connaî- 
tre les  auteurs  (art.  108.1°). 

La  commune  n'est  pas  responsable  lorsque  la  muni- 
cipalité n'a  pas  la  disposition  de  la  police  locale,  ni  de 
la  force  armée  (art.  108.2°).  On  n'admet  pas  en  pareil 
cas  que  la  responsabilité  de  l'Etat  soit  substituée  à  celle 
de  la  commune  ;  de  sorte  que  les  victimes  de  troubles 
se  trouvent  sans  aucune  action  contentieuse.  Certains 
auteurs  trouvent  cette  mesure  très  rationnelle.  Lorsque 
le  maintien  de  l'ordre  apparaît  comme  chose  trop  diffi- 
cile pour  être  confié  à  l'autorité  municipale,  l'Etat  en 
prend  la  charge.  Dès  lors,  on  comprend  qu'à  raison  des 
difficultés  qu'il  rencontre,  l'Etat  soit  traité  avec  moins 
de  rigueur  que  la  commune.  Et  puis  l'intimidation  que 
l'art.  106  de  la  loi  du  o  a vril  1 884  a  pour  but  de  produire 
ne  peut  être  ni  attendue,  ni  efficace  dans  des  villes  de 
l'importance  de  Paris  ou  de  Lyon.  La  crainte  de  la 
responsabilité  collective  n'arrêtera  pas  les  émeutiers  et 
n'incitera  pas  les  gens  d'ordre  à  leur  résister.  D'ailleurs, 
en  droit,  il  est  absolument  illogique  que  la  France 
entière  soit  responsable  des  dégâts  commis  par  les 
émeutiers  de  Paris  et  de  Lyon,  si  elle  ne  l'est  pas  de 
même  des  dégâts  causés  par  les  émeutiers  de  Marseille 
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et  de  Carmaux  (1).  A  l'opposé  d'autres  trouvent  l'ano- 
malie injustifiable  ;  si  à  Paris  et  à  Lyon,  on  charge 
l'Etat  de  la  police,  c'est  qu'on  lui  reconnaît  des  moyens 
d'action  plus  puissants  ,  et  il  n'y  a  aucun  bon  motif 
pour  le  faire  échapper  à  la  responsabilité  qu'on  édicté 
contre  les  communes.  Plusieurs  propositions  de  lois 
ont  été  déposées  en  ce  sens  à  la  Chambre  en  1895  (2), 
au  Sénat  en  1900  par  M.  Gourju  (3). 

A  la  différence  de  la  loi  de  l'an  IV  il  n'y  a  plus  de 
responsabilité  pénale. 

Au  cas  de  recours  contre  les  auteurs  du  dommage 
il  est  exercé  non  pas  par  les  habitants  mais  par  la  com- 
mune. 

Ce  n'est  cependant  pas  encore  une  responsabilité  de 
droit  commun. 

La  responsabilité  pour  attroupement  est  payée  par 
une  contribution  extraordinaire,  tandis  que  dans  les 
autres  cas  de  responsabilité  la  commune  peut  payer 
sur  fonds  libres  ou  faire  un  emprunt. 

Dans  le  cas  de  responsabilité  de  droit  commun,  la 
faute  de  la  commune  ne  se  présume  pas  ;  c'est  au 
demandeur  à  en  faire  la  preuve.  Ici  au  contraire  la 
commune  doit  prouver  qu'elle  n'est  pas  en  faute. 

Enfin  la  compétence  est  judiciaire.  Etant  donné 
qu'il  s'agit  d'une  action  basée  sur  rinsuflisance  de 
mesures  de  police,  il  semblerait  qu'elle  dut  être  plutôt 
administrative. 

1.  H.  Barthélémy,  Traité  élémentaire  de  droit  administratifs 
première  édition,  page  510. 

2.  Journal  officiel,  1895,  Chambre,  Annexes,  page  833. 

3.  Journal  officiel,  1900,  Sénat,  Annexes,  page  93, 
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En  résumé  pas  de  texte  général  sur  la  responsabilité 
de  la  puissance  publique  ;  mais  des  textes  spéciaux 
assez  nombreux,  auxquels  d'autres  viendront  sans 
doute  s'ajouter  (1). 

La  jurisprudence  admet  d'une  manière  générale  que 
l'excès  de  pouvoir  dont  un  acte  administratif  est  enta- 
ché et  qui  peut  motiver  ou  même  a  déjà  motivé  son 
annulation  par  le  Conseil  d'Etat  n'a  pas  pour  consé- 
quence d'entraîner  la  responsabilité  pécuniaire  de 
l'Etat. 

Elle  a  appliqué  ce  principe  à  l'arrêté  du  gouverneur 
d'une  colonie  ordonnant  illégalement  l'expulsion  d'un 
colon  (2)  et  à  un  arrêté  ministériel  refusant  à  un  parti- 
culier l'autorisation  d'exploiter  une  source  d'eau  miné- 
rale (3). 

Il  en  est  ainsi  pour  toute  erreur  de  fait  ou  de  droit 
dont  un  acte  de  police  est  entaché. 

La  responsabilité  de  l'Etat  n'est  pas  engagée  par  la 
faute  d'un  consul  qui  a  causé  un  dommage  en  suppo- 
sant au  désarmement  d'un  navire  (4);  l'arrêt  déclare 

1.  Proposition  de  loi  de  M.  Georges  Glémenceau  sur  la  garantie 
de  la  liberté  individuelle.  [Journal  officiel,  1904,  Sénat,  Annexes, 
page  57).  —  Proposition  de  loi  sur  les  garanties  delà  liberté  indivi- 
duelle et  sur  la  responsabilité  des  magistrats,  officiers  de  police 
judiciaire  el  agents  ou  dépositaires  quelconques  de  la  force 
publique  en  cas  d'arrestation,  de  détention  ou  de  perquisition 
illégales,  présentée  par  M.  Jean  Cruppi,  (Journal  officiel,  L905, 
Annexes.  Chambre  des  députés,  page  50). 

2.  Conseil  d'Etat,  12  décembre  1884,  Puech,  Dalloz  1886.  3.54. 

3.  Conseil  d'Etat,  23  juin  1882,  Larbaud,  Dalloz  1884.  3.2  et 
conclusions  de  M.  Levavasseur  de  Précourt. 

4.  Conseil  d'Etat,  8  janvier  1875,  Daniel,  Dalloz  1875.  3.116, 
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qu'en  l'espèce  il  n'y  a  pas  eu  faille  du  consul  et  ne 
tranche  pas  par  conséquent  in  lerminis  la  question  do 
droit  ;  mais  il  contient  en  ce  qui  la  concerne  une  réserve 
significative. 

La  responsabilité  de  l'Etat  n'esL  pas  engagée  par 
l'erreur  d'un  préfet,  qui  a  causé  un  préjudice  à  une 
commune  en  amenant  ses  représentants  à  compter  sur 
des  taxes  dont  le  recouvrement  n'a  pu  s'effectuer  (1). 

La  responsabilité  de  L'Etat  n'est  pas  engagée  par 
l'ajournement  du  poinçonnage  des  instruments  de 
pesage  ou  de  mesurage  présentés  à  la  vérification  (2). 

La  responsabilité  de  l'Etat  n'est  pas  engagée  par  la 
mise  en  chômage  d'une  usine  prononcée  par  le  préfet 
en  vertu  de  ses  pouvoirs  de  police,  alors  même  qu'en 
fait  celte  mesure  aurait  été  prescrite  par  erreur  -T  . 

La  jurisprudence  écarte  également  la  responsabilité 
de  l'Etat  à  raison  des  dommages  causés  à  un  particu- 
lier par  l'insuffisance  des  mesures  de  nolice  destinées  à 
maintenir  la  sécurité  publique  (4). 

Dans  une  affaire  Lépreux,  il  s'agissait  de  l'accident 
causé  à  un  particulier  par  le  tir  de  forains  dans  une 
commune  du  déparlement  de  la  Seine,  et  attribué  à 
l'insuffisance  de  la  surveillance  exercée  par  la  police 
sur  les  auteurs  de  l'accident  ;  le  Conseil  d'Etat  a 
repoussé  la  demande  en  déclarant  «  qu'il  est  de  prin- 
«  cipe  que  l'Etal  n'est  pas  en  tant  que  puissance  publi- 

1.  Conseil  d'Etat,  13  avril  1881,  Vide  de  Caen,  Dalloz,  1882. 3. 
101. 

2.  Conseil  d'Etat,  1er  août  1884,  Sourbc,  Dalloz  1880,  3. 20.* 

3.  Conseil  d'Etat,  février  1892,  Merat-Renara ,  Dalloz  1803, 
3.66. 

4.  Conseil  d'Etat,  8  août  1873,  Quidoi\  Dalloz  1 87 1,  3.18;  Con- 
seil d'Etat,  5  mars  1880,  Biston,  Sirey,  188»,  3.64. 
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que  et  notamment  en  ce  qui  concerne  les  mesures  de 
«  police,  responsable  de  la  négligence  de  ses  agents 

On  trouve  aussi  des  décisions  faisant  application  du 
même  principe  d'irresponsabilité  aux  communes  à 
raison  de  l'insuffisance  des  mesures  de  police  prises 
par  le  maire  (2),  à  propos  des  révocations  d'employés 
communaux  (3) . 

On  a  même  été  jusqu'à  appliquer  le  principe  de 
l'irresponsabilité  aux  établissements  publics .  Il  a  été 
décidé  que  «  la  réclamation  d'un  employé  de  bureau  de 
«  bienfaisance,  privé  de  son  emploi,  tendant  à  obtenir 
«  une  indemnité  à  raison  du  préjudice  qui  lui  a  été  causé 
«  doit  être  porté  directement  devant  le  Conseil  d'Etat, 
«  et  que  la  commission  administrative  du  bureau  de 
«  bienfaisance,  agissant  dans  l'exercice  des  pouvoirs 
«  qui  lui  appartiennent,  en  révoquant  un  employé, 
«  cette  mesure  ne  peut  ouvrir  aucun  droit  à  indemnité 
«  en  faveur  de  l'employé  révoqué.  »  (4) 

Mais  un  acte  de  puissance  publique  qui  autorise  un 
particulier,  un  usinier  par  exemple,,  à  établir  une 
industrie  dangereuse,  incommode  ou  insalubre,  ne  le 
met  pas  du  tout  à  l'abri  des  recours  de  droit  commun. 
Cette  autorisation  est  un  acte  de  puissance  publique 

1.  Conseil  d'Etat,  I3janvier  1900,  Sirey  1900.  3.1. 

2.  Angers,  27  mars  1878,  Dalloz,  1880.  2.  302;  Douai,  5  jan- 
vier 1885,  Gazette  du  Palais  1885,  1er  semestre,  1.  250. 

3.  L'arrêt  du  Conseil  d'Etat  du  lo  décembre  1899,  Adda, 
Dalloz,  1901.  3.  17  dit  expressément  que  «  l'arrêté  de  révoca- 
«  tion,  même  s'il  est  irrégulier,  ne  peut  engager  la  responsabilité 
«  de  la  commune.  » 

4.  Conseil  d'Etat  6  août  1898,  Fontin,  Sirey  1899.  3.  to:;,  et 
note,  Dalloz  1900.  3.  .4  et  note. 


qui  a  pour  effet  uniquement  do  permettre  l'installation 
et  le  fonctionnement  de  l'établissement  industriel.  Mais 
cette  installation  et  ce  fonctionnement  peuvenl  gêner 
considérablement  les  voisins.  Ceux-ci  pourront  très  bien 
se  plaindre  devant  les  tribunaux  judiciaires,  qui 
ordonneront  non  pas  la  fermeture  de  l'établissement, 
régulièrement  autorisé,  mais  la  réparation  du  préjudice 
causé,  en  allouant  des  indemnités  aussi  considérables 
qu'ils  le  jugeront  à  propos. 

En  face  de  ces  décisions  qui  consacrent  le  principe 
de  l'irresponsabilité  de  l'Etat  à  raison  des  aclos  de 
puissance  publique,  on  peut  grouper  un  nombre  respec- 
table d'exceptions. 

Le  législateur  admet  une  indemnité  à  raison  de 
l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique.  Si  l'admi- 
nistration s'est  emparée  d'un  terrain  appartenant  à 
autrui  sans  avoir  rempli  Jes  conditions  requises  par  la 
loi,  son  opération  sera  irrégulière  ;  elle  n'en  devra 
pas  moins  payer  une  indemnité.  Il  serait  en  effet 
illogique  qu'agissant  régulièrement  elle  dût  payer  une 
indemnité  et  qu'agissant  irrégulièrement  elle  n'en 
dût  pas  payer.  C'est  la  théorie  de  l'expropriation 
indirecte,  importante  surtout  dans  la  matière  des  tra- 
vaux publics.  (1) 

La  jurisprudence  a  étendu  cette  théorie  à  d'autres 
cas,  par  exemple  à  l'emprise  résultant  d'un  acte  de 
délimitation  d'une  dépendance  du  domaine  public 
naturel.  L'administration  constate  que  la  limite  d'un 
fleuve,  de  la  mer,  se  trouve  a  tel  endroit.  Un  voisin  se 
plaint  que  cette  délimitation  empiète  sur  sa  propriété  ; 

1.  Laferrière,  op.  cit.,  tome  I  page  542. 
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il  ne  peut  plus  aller  devant  le  Conseil  d'Etat  demander 
l'annulation  de  l'acte  de  délimitation  parce  que  les 
délais  sont  expirés  ;  va-t  il  se  trouver  exproprié  sans 
indemnité  ?  Non,  il  pourra  s'adresser  aux  tribunaux 
judiciaires,  quiapprécierontladélimitation,  constateront 
l'empiétement  et  alloueront  une  indemnité.  (1) 

L'irresponsabilité  de  la  puissance  publique  n'est 
d'ailleurs  admise  qu'autant  que  l'acte  reproché  au 
fonctionnaire  a  été  fait  réellement  dans  un  but  de  police 
pour  la  protection  des  intérêts  que  la  puissance  publique 
a  pour  mission  de  défendre.  Elle  cesse  au  contraire 
lorsque  le  pouvoir  contié  au  fonctionnaire  a  été  détourné 
de  son  but  et  employé  dans  l'intérêt  pécuniaire  de 
l'Etat.  Ainsi  on  a  accordé"  une  indemnité  à  un  industriel 
dont  la  fabrique  d'allumettes  avait  été  fermée,  en 
invoquant  un  pouvoir  de  police,  mais  en  réalité  dans 
l'intérêt  du  monopole  établi  au  profit  de  l'Etat  par  la 
loi  du  2  août  1872  et  pour  éviter  d'avoir  à  payer 
l'indemnité  d'expropriation  qui  lui  était  due.  (2) 

On  a  appliqué  fréquemment  aux  communes  le  même 
principe,  en  admettant  contre  elles  l'action  en  indemnité 
dans  le  cas  où  un  maire  a  refusé  l'alignement  à  un 
particulier  afin  de  l'empêcher  de  construire,  et  de 
ménager  ainsi  l'intérêt  des  finances  communales  en  vue 
d'une  expropriation  immédiate.  (3) 

La  jurisprudence  considère  que  dans  ces  hypothèses 

1 .  M.  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif,  page  617. 

2.  Conseil  d'Etat,  5  décembre  1879,  Laumonnier-Larriol,  Dalloz 
1880  3.  41. 

3.  Conseil  d'Etat  18  juillet  1893,  Héritiers  Lemarié  et  Leriche. 
Dalloz  1874.  3.  91  ;  11  juillet  1879,  Ville  d'Alger,  Dalloz  1880, 
3.  18  ;  3  août  1900,  Ville  de  Paris,  Sirey  1902.  3.  41  et  note. 
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il  y  a  détournement  de  pouvoir,  que  l'acte,  qui  fait  grief, 
n'est  qu'en  apparence  un  acte  de  puissance  publique, 
qu'au  fond  c'est  un  acte  de  gestion  ;  et  qu'il  convient  de 
lui  en  appliquer  les  règles. 

C'est  une  idée  du  même  genre  qui  a  fait  depuis  long- 
temps allouer  des  indemnités  à  raison  de  l'insuffisance 
des  précautions  prescrites  par  l'autorité  militaire  pour 
empêcher  le  public  do  s'approcher  pendant  un  exercice 
de  tir.  (1) 

Dos  décisions  de  jurisprudence  déclarent  également 
l'Etat  responsable  des  accidents  ou  dommages  causés 
par  des  officiers  ou  dos  militaires  agissant  en  service 
commandé.  (2) 

Les  nécessités  des  relations  internationales  ont 
contribué  à  faire  admettre  la  responsabilité  de  l'Etat  à 
raison  des  fautes  commises  par  les  agents  chargés  de 
la  police  des  ports.  (3)  (4) 

Souvent  une  mesure  de  police,  un  acte  d'autorité 
aboutit  à  mettre  dans  la  main  de  l'Etat  certains  objets 
sur  lesquels  celui-ci  fera  ensuite  acte  de  gestion.  Il 
faudra  alors  distinguer  avec  soin  ce  qui  est  acte  d'au- 
torité et  ce  qui  est  acte  de  gestion.  Un  commissaire  de 
police  par  exemple  pratique  la  saisie  d'un  objet,  et  à  la 
suite  de  la  saisie  garde  l'objet  pendant  un  certain  temps 

1.  Conseil  d'Etat  2t  février  1881,  Desvoyes,  Dalloz  1882.  3.  83. 

2.  Conseil  d'Etat  6  décembre  1895,  Chenal,  Sirey  1898.  3.  3  ; 
24  mai  1901,  Brouillet,  Sirey  1904.  3.  43  ;  22  janvier  1904, 
Mignon,  Sirey  1906.  3.  60. 

3.  Conseil  d'Etat  6  mai  1881,  Tysack,  Dalloz  1882.  3.  196  ;  27 
juillet  1890,  Ckedru  et  Craquelin,  recueil  Lebon  page  619  ;  6 
janvier  1899,  Hœgeslrand  et  Skoldebrand,  Sirey  1901.  3.  61  ; 
22  janvier  1904,  Anquetil,  Sirey  1906.  3.  67. 

4.  Voir  note  de  M.  Hauriou  dans  Sirey  1905.  3.  113. 
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dans  ses  bureaux.  La  saisie  est  un  acte  d'autorité,  non 
la  garde;  en  surveillant  un  dépôt  le  représentant  de 
l'Etat  fait  acte  de  gestion,  même  quand  ce  dépôt  a  son 
origine  dans  un  acte  de  puissance  publique.  C'est  par 
cette  observation  que  s'expliquent  certaines  décisions, 
qui  admettent  la  possibilité  d'une  condamnation  contre 
l'Etat  dans  des  hypothèses,  qui,  à  première  vue, 
paraissent  rentrer  dans  la  catégorie  des  actes  d'auto- 
rité. (1) 

Dans  d'autres  cas  on  voit  les  tribunaux  allouer  une 
indemnité  à  la  suite  d'un  acte  de  puissance  publique 
par  le  motif  que  cet  acte  constitue  de  la  part  de  l'admi- 
nistration violation  d'un  contrat,  qui  lui  impose 
certaines  obligations,  (2)  La  règle  de  l'irresponsabilité 
ne  s'étend  point,  en  effet,  à  la  faute  contractuelle. 
L'Etat  peut  bien  dans  certains  cas  échapper,  à  raison 
de  considérations  supérieures,  à  l'exécution  forcée  du 
contrat,  qui  serait  prononcée  contre  tout  autre  contrac- 
tant, mais  il  doit  alors  dédommager  son  cocontractant 
du  dommage  qu'il  lui  cause.  Ainsi  l'on  trouve  des  arrêts 
statuant  sur  des  demandes  en  indemnité  formées 
contre  l'Etat  par  l'adjudicataire  d'un  droit  de  chasje  à 
raison  du  préjudice  que  lui  cause  une  manœuvre  mili- 
taire, (3)  ou  par  l'adjudicataire  d'un  droit  de  pêche  à 
raison  du  préjudice  que  lui  cause  l'arrêté  préfectoral 
autorisant  le  déversement  d'immondices  dans  la  rivière 
louée.  (4) 

1 .  Conseil  d'Etat  2  mars  1883,  Detap,  Dalloz  1885.  3.4;  20 
janvier  1884,  Moutte,  Dalloz  1885.  3.  125. 

2.  Voir  Des  rapports  entre  les  pouvoirs  de  police  et  les  pouvoirs  de 
gestion  dans  les  situations  contractuelles  par  Henri  Ripert  dans  la 
Revue  du  droit  public  année  1905,  pages  1  et  suiv. 

3.  Conseil  d'Etat  25  juillet  1884,  Habourdin,  Dalloz  1886.  3.  5. 

4.  Paris  1  mai  1891,  Gazette  du  Palais  1891.  1.  775. 
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Dans  ce  cas  la  responsabilité  de  l'Etat  ne  dérive  pas 
d'une  faute  commise  dans  l'exercice  de  la  puissance 
publique.  L'Etat  concédant  un  droit  de  pêche  ou  de 
chasse  s'est  engagé  par  le  contrât  sinon  expressément, 
tout  au  moins  tacitement,,  à  indemniser  le  particulier 
son  cocontractant,  si  un  acte  de  puissance  publique 
vient  à  léser  le  droit  contractuel-,  L'Etat  s'engage  en 
quelque  sorte  sous  la  condition  suspensive  d'un  dom- 
mage causé  par  un  acte  d'autorité  ;  celui-ci  advenant 
ensuite  ne  fait  que  donner  lieu  à  la  réalisation  de  la 
condition. 

C'est  pour  une  raison  analogue  que  la  suppression 
d'un  office  ministériel  (acte  d'autoiité)  ne  peut  avoir 
lieu,  que  dans  les  conditions  strictement  déterminées 
par  la  loi  et  donne  lieu  à  indemnité  quand  elle  est 
accomplie  en  dehors  de  ces  conditions.  (1) 

Le  droit  de  présentation  a,  en  effet,  été  reconnu  aux 
officiers  ministériels  en  considération  de  certains 
avantages  qu'en  a  retiré  le  trésor  public,  et  par  suite 
l'Etat  doit  être  considéré  vis-à-vis  d'eux  comme  ayant 
contracté  un  véritable  engagement.  Mais  on  a  refusé  à 
des  officiers  ministériels  une  indemnité  à  la  suite  de 
remaniements  de  circonscriptions  ayant  pour  effet  de 
diminuer  leur  clientèle.  (2) 

Danstousles  cas  précédents,  c'est  par  un  raisonnement 
plus  ou  moins  subtile  que  la  puissance  publique  peut- 
être  déclarée  responsable.  La  jurisprudence  alloue  une 
indemnité  —  ou  bien  en  se  basant  sur  cette  idée  qu'un 
acte  administratif  irrégulier  oblige  à  réparation,  quand 
le  même  acte  accompli  régulièrement  y  donne  lieu  en 

1.  Conseil  d'Etat  20  février  !88">,  Malosse,  Dalloz  1886.  3.  91. 

2.  Conseil  d'Etat  13  janvier  1805,  Payerne,  Dalloz  18G5.  3.  52. 
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vertu  de  la  loi,  —  ou  bien  parce  que  l'acte  dont  s'agit 
n'est  qu'en  apparence  un  acte  de  puissance  publique* 
qu'en  réalité  c'est  un  acte  de  gestion  —  ou  bien  parce 
que  l'acte  était  bien  primitivement  un  acte  de  puissance 
publique,  mais  est  devenu  par  la  suite  un  acte  de 
gestion  —  ou  bien  parce  que  les  nécessités  des  relations 
internationales  ont  obligé  à  Caire  fléchir  la  rigueur  des 
principes  —  ou  bien  parce  qu'on  peut  trouver  une  idée 
de  contrat  dans  l'acte  de  puissance  publique,  etc. 

Il  existe  par  contre  des  cas  où  la  responsabilité  de  la 
puissance  publique  a  été  admise  de  piano,  sans  détour. 
Il  en  a  été  ainsi  tout  d'abord  et  principalement  à  propos 
des  communes  et  des  départements. 

Les  communes  ont  été  si  souvent  déclarées  respon- 
sables à  raison  des  actes  de  puissance  publique  de 
leurs  agents,  qu'on  a  pu  se  demander  si  réellement  la 
distinction  des  actes  de  puissance  publique  et  des  actes 
de  gestion  s'appliquait  à  elles.  Le  pouvoir  municipal 
en  tant  qu'il  est  chargé  de  la  gestion  des  biens  com- 
munaux engage  dans  les  termes  du  droit  commun  la 
responsabilité  de  la  commune  ;  mais  le  pouvoir  muni- 
cipal est  aussi  une  autorité  ;  le  maire  chargé  de  la 
police  a  le  droit  de  commander.  Et  quand  il  commande, 
quand  il  agit  comme  dépositaire  de  la  souveraineté  au 
degré  inférieur,  la  commune,  personne  morale,  devrait 
être  soumise  aux  mêmes  règles  que  l'Etat  ;  elle  devrait 
être  aussi  irresponsable  de  ce  que  fait  le  maire,  que 
l'Etat  est  irresponsable  de  ce  qu'arrête  le  préfet  ou  le 
ministre.  En  théorie  il  n'y  a  pas  de  différence  entre  les 
deux  situations.  En  pratique  il  en  est  tout  autrement, 


et  Ton  a  pu  dire  que  la  responsabilité  des  communes, 
vquelle  que  soit  la  nature  des  actes,  qui  causent  grief, 
était  régie  par  les  art.  1382  et  suiv.  du  code  civil.  (1) 

En  1870,  le  maire  de  Galluire  (Rhône)  a  assigné  pour 
logement  à  des  troupes  mal  disciplinées  un  établissement 
congréganiste.  Les  soldats  logés,  agissant  comme  an 
pays  conquis,  ont  expulsé  les  habitants  et  pillé  l'éta- 
blissement. L'acte  par  lequel  un  maire  assigne»  un 
logement  à  une  troupe  n'est  pas  un  acte  de  gestion  ; 
c'est  un  acte  de  puissance  publique  ;  la  commune  a  été 
néanmoins  déclarée  responsable.  (2) 

On  a  admis  la  responsabilité  d  une  commune  à  raison 
d'une  blessure  faite  par  un  agent  de  police,  qui  par 
ordre  tirait  sur  la  foule.  (3) 

Une  commune  a  été  déclarée  responsable  des  dom- 
mages causés  par  l'écroulement  d'arènes  mobiles,  alors 
que  la  seule  faute  des  agents  consistait  dans  l'autori- 
sation donnée  à  l'entrepreneur.  Cette  autorisation  n'est 
évidemment  pas  un  acte  de  gestion,  mais  seulement 
l'exercice  du  droit  de  police.  (4) 

Les  dommages  causés  par  la  vente  de  champignons 
vénéneux  sur  un  marché  public  ont  été  imputés  au 
défaut  de  surveillance  de  l'autorité  municipale  et  ont 
engagé  sa  responsabilité.  (5) 

Il  a  été  décidé  de  môme  à  propos  de  la  vente  d'une 

\.  Voir  infra  Chapitre  V,  section  I. 

2.  Lyon  22  juillet  1875,' Sirey  1875.  2.  141. 

3.  Aix  24  février  1880,  Dalloz  1880.  2.  243  ;  Cassation  10  mars 
1881,  Dalloz  1881.  I.  194. 

4.  Cassation  10  juin  1884,  Dalloz   1884.1.  365,   Sirey  1885, 

1.  105  ;  3  novembre  1885,  Dalloz  1880.  1.  397. 

5.  Carcassonne  27  octobre   1890,   Gazette  du  Palais  1890. 

2.  G07. 
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vache  charbonneuse.  L'inspection  des  marchés  est  un 
acte  de  police  et  non  pas  un  acte  de  gestion  ;  cependant 
une  commune  a  été  déclarée  responsable  du  défaut  ou 
de  l'insuffisance  d'inspection.  (i) 

M.  Michoud  a  fait  un  intéressant  exposé  de  cette 
jurisprudence  dans  un  savant  article  sur  la  responsa- 
bilité des  communes  à  raison  des  fautes  de  leurs 
agents.  (2) 

Un  département  a  été  déclaré  responsable  d'un 
internement  abusif  résultant  de  l'exécution  d'un  arrêté 
préfectoral.  (3) 

Des  décisions  prétendant  rester  dans  le  droit  en 
appliquant  le  principe  de  l'irresponsabilité  de  la  puis- 
sance publique,  d'autres  décisions  faisant  fléchir  dans 
un  certain  nombre  de  cas  et  pour  des  raisons  diverses 
la  rigueur  du  principe  pour  l'Etat,  ne  l'appliquant  pas 
le  plus  souvent  aux  départements  et  aux  communes; 
tel  est  le  résumé  de  ce  qui  précède.  II  convient  de 
signaler  maintenant  quelques  arrêts  récents  du  Conseil 
d'Etat  qui  indiquent  une  tendence  marquée  à  admettre 
plus  facilement  la  responsabilité  de  l'Etat  à  raison 
d'actes  de  puissance  publique,  et  qui  ont  été  l'objet  soit 
de  la  part  des  rapporteurs  au  Conseil  d'Etat,  soit  de  la 
part  des  annotateurs  des  grands  recueils  de  juris- 
prudence, de  conclusions  et  de  noies  du  plus  grand 
intérêt . 

1.  Rouen  10  janvier  1891,  Gazette  du  Palats  1891.  2.  644. 

2.  Hevue  du  droit  public  année  1897,  pages  43  et  suiv.  ;  e f 
aussi  Brémond  dans  la  Revue  critique  de  législation  et  de 
jurisprudence  1897,  pages  420  et  suiv. 

3.  Montpellier  14  janvier  1903,  Sirey  1904.  2.  169  et  note, 
Dalloz  1906.  2.  273  et  uote. 
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Lorsqu'un  préfet,  usant,  du  droit  qui  lui  est  conféré 
par  Part.  49  de  la  loi  du  22  juillet  4889,  fait  exécuter  un 
arrêté  de  condamnation  intervenu  sur  un  procès  verbal 
de  grande  voirie,  avant  qu'une  décision  n'ait  été  rendue 
sur  le  pourvoi  dirigé  par  le  prétendu  contrevenant 
contre  cet  arrêté,  il  n'exerce  ce  droit  qu'aux  risques  et 
périls  de  l'administration.  Si  le  Conseil  d'Etat  vient  à 
annuler  ensuite  l'arrêté  du  Conseil  de  préfeclurc,  le 
requérant  peut-être  fondé  à  demander  réparation  du 
préjudice  causé  par  cette  exécution.  Il  en  est  ainsi 
notamment  lorsque  cette  exécution  se  rattache  à  un 
ensemble  de  mesures  constituant  un  abus  de  pouvoir 
manifeste  de  la  pari  de  l'administration.  (3) 

Cette  solution  est  particulièrement  intéressante  parce 
qu'elle  marque  un  nouveau  pas  dans  le  sens  de  l'exten- 
sion de  la  responsabilité  de  l'Etat.  L'acte  dommageable 
dans  l'espèce  est  l'acte  d'un  préfet  faisant  enlever  une 
clôture  en  exécution  d'un  arrêté  de  Conseil  de 
préfecture  rendu  en  matière  de  grande  voirie,  et  annulé 
plus  tard  par  le  Conseil  d'Etat.  Or,  d'une  part,  les 
arrêtés  du  Conseil  de  préfecture  sont  exécutoires 
non  obstant  appel;  et,  d'autre  part,  puisqu'on  se  trouve 
en  matière  répressive,  on  peut  se  demander  si  l'admi- 
nistration qui  agit  comme  puissance  publique,  et  non 
comme  personne  privée,  n'est  pas  à  ce  titre  protégé 
par  une  exception  d'irresponsabilité.  C'est  donc  une 
atteinte  au  principe  que  les  actes  de  puissance  publique 
par  opposition  aux  actes  de  gestion  ne  sont  pas  de 

3.  Conseil  d'Etat  27  février  1903,  Olivier  et  ïimmerman,  Recueil 
Lebon  page  178,  arinée  administrative  i^Oipage  307,  Sirey  1905. 
3,  17  et  note  de  M.  Hauriou. 
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nature,  en  cas  d'illégalité  reconnue,  à  engager  la 
responsabilité  pécuniaire  de  l'administration. 

M.  le  commissaire  du  gouvernement  Romieu,  après 
avoir  rappelé  les  faits  de  la  cause  a  conclu  à  la  respon- 
sabilité de  l'Etat  par  des  considérations  qui  peuvent  se 
résumer  comme  suit. 

La  thèse  de  l'irresponsabilité  de  l'administration  pour 
tous  les  actes  d'autorité  ou  de  commandement,  com- 
munément dénommés  actes  de  puissance  publique,  est 
beaucoup  trop|absolue.  Dérivée  de  l'ancienne  conception 
de  l'irresponsabilité  du  pouvoir  royal,  elle  n'est  plus  en 
harmonie  avec  l'idée  moderne  du  droit.  Elle  a  déjà  subi 
des  atténuations  importantes  et  elle  est  susceptible  d'en 
recevoir  de  nouvelles. 

Depuis  longtemps  une  jurisprudence  constante  admet 
la  responsabilité  de  l'Etat  en  cas  de  détournement  de 
pouvoirs  effectué  dans  un  intérêt  financier  ;  elle  l'admet 
aussi,  en  dehors  de  tout  détournement  de  pouvoirs, 
dans  le  cas  de  faute  commise  par  les  officiers  de  port 
dans  les  ordres  donnés  par  eux  aux  navires  tenus  de 
leur  obéir,,  et  endommagés  par  suite  de  la  manœuvre 
qui  leur  a  été  commandée.  Le  Conseil  d'Etat  a  encore 
décidé  en  matière  de  recouvrement  de  l'impôt  que  les 
poursuites  exécutoires  de  leur  nature  n'étaient  faites 
qu'aux  risques  et  périls  de  l'administration  et  qu'au 
cas  où  la  taxe  était  ensuile  reconnue  illégale  les  frais 
occasionnés  par  les  poursuites  devaient  être  remboursés 
au  contribuable.  (1) 

De  son  côté  la  Cour  de  Cassation,  au  cas  de  démoli- 
tion d'une  maison  menaçant  ruine  en  exécution  d'un 

1.  Conseil  d'Etat  22  juin  1883,  de  Hoys,  recueil  Lebon  pnsre 
583. 
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arrêté  municipal  annulé  ultérieurement,  admet  que 
l'annulation  par  le  Conseil  d'Etat  laisse  sans  cause 
légitime  la  démolition  ordonnée  et  reconnaît  le  droit  à 
indemnité.  (1) 

Il  ne  suffit  donc  plus  aujourd'hui  à  l'administration 
pour  échapper  à  toute  responsabilité  d'invoquer  le 
caractère  de  puissance  publique  de  ses  actes.  Dès  lors 
l'irresponsabilité  de  l'Etat  pour  les  actes  de  puissance 
publique  ne  doit  point  constituer  une  fin  de  non 
recevoir  opposée  aux  demandes  d'indemnités  des  parti- 
culiers lésés. 

Ce  sera  une  question  de  fait  qu'il  appartiendra  au 
juge  de  trancher,  et  qui  sera  susceptible  de  solutions 
différentes  suivant  les  matières  et  les  espèces.  Il  y  a 
des  cas  où  les  erreurs,  les  illégalités  reprochées  à 
l'administration  ne  pourront  pas  ouvrir  de  droit  à 
indemnité,  dans  d'autres  au  contraire  on  pourra  décider 
que  les  négligences,  les  vexations,  les  abus  constatés 
constituent  un  vice  du  service  public  dont  l'administra- 
tion doit  réparer  les  conséquences  dommageables. 

On  sait  que  l'acte  qui  met  fin  aux  fonctions  vrévoca- 
tion  ou  suppression  d'emploi)  est  considéré  par  la 
jurisprudence  du  Conseil  d'Etat  comme  acte  de  puis- 
sance publique.  L'Etat  n'étant  pas  en  principe  respon- 
sable pécuniairement  des  décisions  prises  par  ses  agents 
dans  la  voie  d'autorité,  logiquement  le  fonctionnaire 
révoqué,  ou  dont  l'emploi  est  supprimé,  n'a  droit 
d'exiger  de  l'Etat  aucune  indemnité,  alors  même  que  la 
mesure  qui  le  frappe  est  illégale.  Cela  résulte  de  cette 
idée  que  les  fonctionnaires  de  l'Etat  ne  sont  pas  liés  par 

i.  Cas*,  civ.  15  juin  1891,  Courtry,  Dalloz  1892.  1.  557. 
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un  contrat  ;  les  concessions  de  fonctions  produisent  les 
effets  réglés  par  la  loi,  et  il  n'y  a  pas  de  textes  qui 
établissent  la  responsabilité  pécuniaire  de  l'Etat.  Le 
fonctionnaire  peut  cependant  obtenir  une  indemnité 
purement  gracieuse  ;  ou  bien  si  en  dehors  de  la  collation 
d'emploi,  il  a  été  conclu  une  convention  de  droit  privé 
entre  lui  et  l'Etat,  il  peut  y  avoir  lieu  à  indemnité  en 
cas  de  révocation.  Tel  était  l'état  de  la  jurisprudence 
jusqu'à  ces  temps  derniers. 

On  ne  s'expliquait  pas,  par  conséquent,  la  jurispru- 
dence du  Conseil  d'Etat  qui  déclarait  recevable  l'action 
des  fonctionnaires  communaux  révoqués,  mais  qui,  au 
fond,  leur  déniait  tout  droit  à  indemnité  (1).  Le  Conseil 
d'Etat  manifestait  seulement  par  là  son  désir  de  se 
déclarer  juge  de  droit  commun  en  ces  matières,  et  de 
les  enlever  à  l'autorité  judiciaire. 

Depuis  1903,  on  constate  un  revirement  dans  cette 
jurisprudence . 

Une  décision  fort  intéressante  sur  cette  question  est 
l'arrêt  du  Conseil  d'Etat  du  29  mai  1903,  Le  Berre(2). 

M.  Le  Berre,  sergent-fourrier  rengagé  de  l'infanterie 
coloniale,  ayant  été  cassé  de  son  grade  dans  des  condi- 
tions irrégulières  réclamait  au  ministre  de  la  guerre  une 
indemnité  à  raison  de  ce  que  cette  cassation  illégale  lui 
avait  causé  préjudice.  Par  décision  du  29  mai  1903  le 
Conseil  d'Etat  a  rejeté  sa  requête,  mais  par  ce  motif 

1.  Conseil  d'Etat,  13  décembre  1889,  Cadot,  recueil  Lebon, 
page  H  48. 

2.  G.  Jèze,  Jurisprudence  administrative  dans  la  Revue  du  droit 
public,  1904,  page  796  ;  Sirey,  1904.  3.121  et  note  de  M.  Hauriou; 
Année  administrative  1904,  page  309  ;  Journal  de  droit  adminis- 
tratif, année  1903,  page  342  ;  La  Francejudiciaire,  1903,  page 226. 
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que  «  la  décision  lui  faisant  grief  a  été  annulée  comme 
«  irrégulièrement  prise,  et  que  le  ministre  a  comme 
«  conséquence  de  cette  annulation  prescrit  le  rappel  des 
«  diverses  allocations,  que  le  requérant  aurait  dû 
«  toucher  comme  sergent-major  en  activité  de  service  ; 
«  que  ces  réparations  sont  les  seules  auxquelles  Le  Berre 
«  était  en  droit  de  prétendre;  que,  d'ailleurs,  il  a  été 
«  ultérieurement  relevé  de  l'atteinte  portée  à  sa  consi- 
«  dération  par  l'attribution  delà  médaille  militaire  et  sa 
«  nomination  comme  officier  de  réserve  ». 

Le  Ministre  de  la  guerre  avait  opposé  à  la  requête  de 
Le  Berre  la  fin  de  non-recv  voir  tirée  de  l'irresponsa- 
bilité de  l'Etat  quant  aux  actes  de  puissance  publique. 

M.  le  Commissaire  du  gouvernement  Teissier  a 
repoussé  cette  fin  de  non-recevoir  dans  de  savantes 
conclusions  qui  précisent  de  la  façon  suivante  l'étendue 
de  cette  prétendue  irresponsabilité. 

La  question  qui  intéresse,  c'est  de  savoir  dans  quels 
cas  la  responsabilité  de  l'administration  qui  a  ses 
règles  propres  se  trouve  engagée.  La  solution  de  cette 
question,  dit  M.  Teissier,  a  varié  avec  le  temps  sans 
qu'on  puisse  affirmer  que  la  jurisprudence  du  Conseil 
d'Etat,  qui,  sur  ce  point  comme  sur  les  autres,  a  sans 
cesse  évolué  dans  le  sens  de  l'équité  et  de  la  justice,  a 
acquis  sa  formule  complète  et  définitive. 

La  tendance  primitive  a  été  incontestablement  très 
nettement  orientée  dans  le  sens  de  l'irresponsabilité 
absolue  de  l'administration.  C'était  la  doctrine  des 
juristes  de  l'ancienne  monarchie,  qui  se  ramenait  en 
dernière  analyse  à  une  présomption  d'infaillibilité  de  la 
puissance  publique,  présomption  qui  s'accommodait 
fort  bien  avec  la  théorie  du  droit  divin. 
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Cette  irresponsabilité  ne  pouvait  évidemment  avec  le 
progrès  des  idées  de  justice  au  cours  du  sièele  dernier 
se  maintenir  dans  toute  sa  rigueur.  «  Il  ne  serait  pas 
«  juste,  en  effet,  que  des  particuliers,  lésés  par  les  fautes 
«  ou  les  erreurs  des  fonctionnaires,  restent  victimes 
«  d'accidents,  dont  un  service  public  est  la  cause,  ou 
«  tout  au  moins  l'occasion,  et  il  est  conforme  à  l'équité 
«  que  la  responsabilité  de  l'Etat  se  substitue  à  celle  du 
«  fonctionnaire  »  (1).  On  arrive  alors  à  cette  idée  que  la 
responsabilité  de  l'Etat  est  d'autant  plus  restreinte,  que 
sa  fonction  est  plus  élevée.  Et  jusqu'à  ces  derniers 
temps,  sans  donner  mcune  espèce  de  motifs,  on 
déclarait  encore  l'Etat  irresponsable  a  raison  des  actes 
de  puissance  publique  et  notamment  en  ce  qui  concerne 
les  actes  accomplis  par  l'administration  dans  ses 
rapports  avec  ses  agents  (1) . 

Actuellement  une  distinction  paraît  s'imposer. 
Lorsque  l'acte  de  commandement  concernant  le  fonc- 
tionnaire (mesure  disciplinaire  ou  révocation)  si 
dommageable  qu'il  puisse  être,  quelle  que  soit  la  raison 
fausse  ou  vraie,  qui  l'ait  motivée,  est  prise  dans  des 
formes  légales,  imposées  par  les  lois  pour  l'exercice  de 
l'imperium,  il  ne  saurait  être  question  d'une  action  en 
indemnité  contre  l'Etat.  Lorsque,  au  contraire,  il  y  a 
méconnaissance  des  règles  protectrices  mises  par  la  loi 
au  fonctionnement  des  pouvoirs  de  l'administration, 
lorsqu'il  y  a  violation  des  conditions  extrinsèques 
imposées  pour  l'exercice  de  l'imperium,  il  y  a  faute  du 

service  public  qui  a  fonctionné  à  faux  ;  il  y  a  violation 

« 

i  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrativé ,  tome  I, 
page  680. 

1.  Laferrière.  op.  cit,  tome  H,  page  186. 
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du  droit  qu'ont  les  fonctionnaires   à  une  garantie 
tutélaire,  et  en  cas  de  dommage  la  responsabilité 
l'Etat  doit  être  considérée  comme  encourue. 

Telle  est  l'orientation  la  plus  récente  de  la  jurispru- 
dence. Le  Conseil  d'Etat  annule  les  mesures  discipli- 
naires, concernant  soit  un  fonctionnaire  irrégulièrement 
révoqué,  soit  un  officier  illégalement  mis  en  réforme, 
et  leur  alloue  le  rappel  de  eur  traitement  ou  de  leur 
solde  avec  tous  les  accessoires  qui  en  dépendent.  Or 
l'allocation  rétroactive  de  son  traitement  à  un  fonction- 
naire, dans  un  cas  où  i!  n'y  a  pas  service  fait,  et  où  le 
fonctionnaire  a  été  remplacé  dans  les  cadres,  c'est 
l'allocation  d'une  indemnité,  qui  est  la  représentation 
exacte  du  préjudice  causé. 

L'indécision  de  la  doctrine  et  de  l'ancienne  jurispru- 
dence sur  ce  point  vient  de  ce  qu'on  n'avait  pas  suffi- 
samment analysé  ce  qu'il  fallait  entendre,  par  ces  mois 
«  actes  de  puissance  publique  »  el  qu'on  n'en  avait  pas 
donné  une  définition  nette  et  précise.  On  avait  tendance 
à  confondre  cette  expression  un  peu  solenenlle  «  acte 
de  puissance  publique  »  avec  les  actes  de  souveraineté, 
et  on  séparait  trop  la  notion  d'acte  de  puissance 
publique  de  la  notion  d'acte  de  gestion,  alors  que  dans 
a  réalité  des  faits  ces  deux  notions  se  pénètrent  souvent 
et  se  confondent.  Les  actes  de  puissance  publique  «  ce 
«  sont  tous  les  actes  accomplis  par  l'administration 
«  en  vue  d'assurer,  d'après  des  moyens  et  suivant  des 
«  règles  à  elle  propres,  le  fonctionnement  des  services 
«  publics.  » 

Dans  l'accomplissement  de  celte  mission,  qui  consiste 
à  assurer  le  fonctionnement  des  services  publics, 
l'administration  fait  en  vertu  de  son  imperium  des  actes 
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d'autorité,  des  actes  de  commandement  pour  imposer  à 
tous  le  respect  des  lois  et  des  règlements,  ce  sont  les  actes 
de  police  ;  ce  sont  les  actes  qui  régissent  les  rapports  de 
l'Etal  avec  ses  fonctionnaires. 

La  puissance  publique  fait  aussi  pour  accomplir  sa 
mission. des  actes  de  gestion,  des  actes  d'administration 
courante. 

Pour  ces  actes  de  gestion  publique  la  jurisprudence 
du  Conseil  d'Etat  a  depuis  fort  longtemps  admis  la 
responsabilité  de  l'Etat,  tandis  qu'elle  affirmait  que  les 
actes  de  police  n'engageaient  pas  cette  même  responsa- 
bilité. 

Cependant,  toujours  guidé  parles  idées  de  justice, 
qui  de  tout  temps  l'ont  animé,  pressé  aussi  par  les 
nécessités  sociales  et  même  internationales,  le  Conseil 
d'Etat  pour  étendre  le  champ  de  la  responsabilité  de 
l'Etat,  a  étendu  de  plus  en  plus  la  notion  de  gestion  au 
détriment  de  la  notion  de  police.  Et  dorénavant  s'affirme 
nettement  la  notion  de  la  responsabilité  de  l'adminis- 
tration à  raison  du  service  mal  fait,  du  service  défec- 
tueux, sous  quelque  forme  que  se  soit  manifesté  l'acte 
dommageable . 

Cette  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat,  qui  porte  un 
coup  si  terrible  au  vieux  dogme  de  l'irresponsabilité  de 
l'Etat  puissance  publique,  s'est  continuée  (t  ) . 

1.  Voir  notamment  Conseil  d'Etat  11  décembre  1903,  Villenave, 
jurisprudence  administrative  dans  la  Revue  du  droit  public, 
1904,  page  802  ;  23  décembre  1904,  Poujade,  eod.  op.  1905,  page 
99  ;  10  février  1905,  Torna  o  Greco,  et  17  février  1905,  Auxerre, 
Sirey  19u5.  3.113  et  note  de  M.  Hauriou,  Dalioz,  1906.  3.81  ;  —  G. 
Jèze,  de  la  responsabilité  des  patrimoines  administratifs,  Hevue  du 
droit  public,  1905,  page  502. 
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Section  III .  —  Résumé  des  solutions  de  la  doc- 
trine et  de  la  jurisprudence  sur  la  question  de 
compétence.  —  Procédure  et  voies  d'exécution. 

Quelle  est  la  juridiction  compétente  pour  déclarer  les 
personnes  morales  administratives  responsables  à  rai- 
son des  actes  de  puissance  publique  de  leurs  agents  ? 

La  solution  de  cette  question  est  très  complexe  et 
varie  suivant  la  théorie  adoptée  sur  le  principe  et  la 
base  de  la  responsabilité  des  personnes  morales  admi- 
nistratives. 

La  doctrine  actuelle  tend  à  adopter  la  compétence 
des  tribunaux  administratifs  qu'il  s'agisse  de  la  respon- 
sabilité de  l'Etat,  des  départements  ou  des  communes. 
Ainsi  l'exige  le  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs, 
qui  interdit  à  l'autorité  judiciaire  de  connaître  d'un 
acte  administratif  quelqu'il  soit  (1). 

En  ce  qui  concerne  l'Etat,  il  y  a,  indépendamment 
de  ce  principe  général,  une  raison  péremptoire  d'adop- 
ter cette  solution,  c'est  le  principe  que  l'Etat  ne  saurait 
être  déclaré  débiteur  que  par  lui-même  (2)  (3). 

1.  Voir  supra  page  173. 

2.  Lois  des  17  juillet-8  août  1790,  26  septembre  1793  ;  Ordon" 
nance  du  31  mai  1838,  art.  39  ;  décret  du  31  mai  1862,  art.  62. 

3.  Voir  notamment  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  fran- 
çais, 4e  édition,  tome  4,  §  447,  page  759,  texte  et  note  16  ;  H. 
Berthélemy,  Traité  de  droit  administratif,  page  73  ;  M.  Hauriou, 
Précis  de  droit  administratif  ;  Th.   Hue,  commentaire  théorique 
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En  ce  qui  concerne  les  départements  et  les  commu- 
nes les  auteurs,  qui  admettent  comme  base  de  leur  res- 
ponsabilité l'art.  4  384  du  code  civil,  seront  logiquement 
amenés  à  adopter  la  compétence  des  tribunaux  judi- 
ciaires (1). 

Le  principe  auquel  nous  nous  rallions,  c'est  celui  de 
ta  compétence  de  l'autorité  administrative  c'est-à-dire 
du  conseil  d'Etat  juge  de  droit  commun  ;  sauf  texte 
contraire. 

Les  textes  ne  sont  pas  prodigues  d'éclaircissements 
sur  cette  question  de  compétence  ,  parfois  ils  prévoient 
la  compétence  des  tribunaux  administratifs. 

Le  règlement  des  indemnités  pour  occupations  tem- 
poraires et  extraction  de  matériaux  c*t  de  la  compé- 
tence des  conseils  de  préfecture  (art.  4  §4  de  la  loi  du 
28  pluviôse  an  VIII  et  art.  10  de  la  loi  du  29  décembre 
1892). 

D'autres  fois,  ce  sera  la  compétence  des  tribunaux 
judiciaires.  En  matière  d'expropriation  pour  cause 
d'utilité  publique  on  rencontre  la  compétence  du  jury 
d'expropriation.  A  l'égard  de  l'administration  des  con- 
tributions indirectes,  la  loi  du  1  germinal  au  XIII  (art. 
29)  rend  l'Etat  responsable  des  saisies  illégales  ;  rela- 
tivement à  l'administration  des  douanes,  l'Etat  est  tenu 

et  pratique  du  code  eivil,  tome  8,  page  559-560,  n°  422,  page  594  ; 
596,  n°  447,  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative  tome 
I  pages  647  et  suivantes,  tome  II  pages  183  et  suivantes  ;  Sour- 
dat  traite  général  de  la  responsabilité  5e  édition  tome  II  pages 
505  et  suivantes. 

1 .  Voir  auteurs  précités  et  aussi  Brémond,  Revue  critique  de 
législation  et  de  jurisprudence,  examen  doctrinal  de  la  jurispruden- 
ce administrative.  Année  1897,  pages  420  et  suivantes. 
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de  réparer  les  dommages  résultant  (1rs  perceptions  illé- 
gales de  droits  et  des  refus  non  justifiés  de  délivrance 
des  acquits  àcaution  et  des  congés  (loi  du  22  août  1791 , 
titre  II  art.  1  à  3)  ;  d'après  cette  même  loi  (titre  XIII 
art.  19)  l'Etat  répond  aussi  des  autres  fautes  et  impru- 
dences imputables  aux  agents  des  douanes  dans  l'exer- 
cice de  leurs  fonctions...  Les  tribunaux  civils  ont 
compétence  dans  ces  affaires. 

C'est  la  même  compétence  des  tribunaux  judiciaires, 
que  nous  trouvons  à  propos  de  la  responsabilité  des 
communes  à  raison  de  dommages  causés  par  attrou- 
pement (art.  106  et  suiv.  de  la  loi  du  S  avril  1884). 

On  pourrait  citer  encore  quelques  autres  textes,  et 
ce  serait  tout.  Il  n'y  a  pas  de  loi  générale  ;  il  n'y  en  a 
même  pas  qui  vise  la  compétence,,  cependant  considé- 
rable, du  Conseil  d'Etat,  à  moins  que  Ton  ne  veuille 
considérer  comme  textes  généraux,  ceux  qui  consacrent 
le  principe  que  l'autorité  administrative  est  seule 
compétente  pour  déclarer  l'Etat  débiteur. 

La  jurisprudence  (i)  en  présence  d'une  doctrine 

i.  Voir  arrêt  du  conseil  d'Etat  du  8  février  1873,  Bianco, 
Dalloz,  1873.  3.  171. —  La  chambre  civile  de  la  cour  de  Cassation 
a  jugé  le  17  mars  1884  (Dalloz  1884.  13.27)  que  «  la  contestation 
«  relative  à  un  fait  reproché  à  l'Etat  puissance  publique  ou  à 
<(  des  agents  dans  l'accomplissement  d'un  service  public  doit 
«  être  déférée  à  l'autorité  administrative  à  laquelle  seule  appar- 
«  tient  le  pouvoir  de  rechercher  si  l'administration  ou  ses 
«  agents  ont  agi  dans  la  limite  des  instructions  reçues,  et 
«  quelle  peut-être  la  responsabilité  qui  incombera  à  l'Etat 
«  en  raison  de  fautes  prétendues  commises  dans  un  service 
«  public  ».  —  Voir  note  sous  cassation,  11  janvier  1898,  Dalloz, 
1904.  1.  265  ;  Tribunal  des  Conflits,  8  novembre  1902,  Loqucn, 
Sirey  1905,  3.  375;  15  avril  1905,  Debief,  Gaz.  des  trib.  20  mai 
1905. 


—  281  — 


longtemps  flottante  et  des  textes  Irop  laconiques  a  donné 
les  solutions  les  pins  divergentes  et  les  plus  contradic- 
toires. 

En  ce  qui  concerne  d'abord  les  actions  en  responsa- 
bilité contre  l'Etat  à  raison  du  fait  de  ses  agents  dans 
l'accomplissement  des  services  publics  la  compétence 
de  l'autorité  administrative  est  aujourd'hui  admise  (i). 

En  ce  qui  concerne  les  départements  et  les  commu- 
nes, la  solution  n'est  pas  aussi  simple  ;  la  compétence 
est  plutôt  une  question  d'espèce  ;  elle  est  tantôt  admi- 
nistrative, tantôt  judiciaire . 

S'agit-il  de  l'usage  qu'un  maire  à  fait  de  ses  pouvoirs 
hiérarchiques  en  suspendant  ou  en  révoquant  un 
employécommunal,la  compétence  est  administrative  (2). 

S'agit-il  des  fautes  commises  par  des  agents  dépar- 
tementaux ou  communaux  dans  l'exécution  d'nn  ser- 
vice public,  l'autorité  administrative  se  déclare  compé-* 
tente  (3),   l'autorité  judiciaire    également.  Le  tribu- 

1 .  Voir  l'analyse  de  la  jurisprudence  sur  les  actions  en  respon- 
sabilité dans  Vannée  administrative  1904  pages  251  et  suiv. 

2  Voir  Répertoire  du  droit  administratif  verbo  Fonctionnaires 
publics,  n°  362. 

3.  Conseil  d'Etat  20  mai  1892,  Grandjean,  recueil  Lebon  page 
445;  21  décembre  1900,  Maucci,.  page  804  ;  31  janvier  1902, 
Grosson,  page  56. 

Il  se  peut  que  l'ordre  de  l'autorité,  dont  l'exécution  cause 
dommage,  soit  exécutée  non  pas  par  un  agent  officiel,  mais  par 
un  simple  citoyen.  Quelle  sera  la  compétence  en  pareille  hypo- 
thèse ? 

L'administré  n'a  plus  les  mêmes  garanties  que  lorsqu'il  se 
trouve  en  présence  d'un  fonctionnaire  choisi  et  nommé  d'après 
certaines  règles,  soumis  au  contrôle  de  supérieurs  hiérarchi- 
ques, passible  de  peines  disciplinaires.  D'aucuns  pourraient 
être  tentés  de  dire  qu'ici  le  principe  de  la  séparation  des  pou- 


nal  des  conflits  a  sanctionné  la  compétence  judi- 
ciaire (1). 

La  compétence  sera  sans  conteste  judiciaire  dans  la 
voie  de  fait,  dans  l'expropriation  indirecte  (2),  quand  il 
s'agira  de  la  responsabilité  des  fonctionnaires  à  raison 
de  leur  fautes  personnelles  (3).  Il  ne  s'agira  plus,  dans 
ces  hypothèses,  à  proprement  parler  d'actes  adminis- 
tratifs de  puissance  publique,  et  le  principe  de  la  sépa- 
ration des  pouvoirs  n'a  plus  sa  raison  d'êtTe. 

La  jurisprudence  judiciaire  paraît  accuser  cependant 
une  certaine  tendance  louable  à  l'abandon  du  conten- 
tieux des  actions  en  responsabilité  contre  les  personnes 
morales  administratives  à  raison  des  actes  de  puissan- 
ce publique  de  leurs  agents  (4). 

Ce  sera  une  grande  et  heureuse  simplification  appor- 
tée dans  une  matière  excessivement  compliquée  que 

voirs  n'est  plus  en  jeu  et  qu'il  convientde  remplacer  lesgaranties 
qui  manquent  à  l'administré  par  celle  qu'on  prétend  résulter 
pour  lui  de  la  compétence  judiciaire.  La  jurisprudence  est  en 
sens  contraire.  Tribunal  conflits  8  février  1881,  Milon,  19  fé- 
vrier 1881,  Mars  etc.  Voir  la  note  de  M.  E.  H.  Perreau  sous 
Montpellier  14  janvier  1^08  dans  Sirey  1904.  2.  169. 

1.  Cassation  civile  2  mai  1006,  Gaz.  des  tribunaux  1906  1er 
semestre  1.  10,  où  se  trouvent  indiquées  les  solutions  de  la  juris- 
prudence ;  sur  la  question  ;  et  aussi  note  sous  casa.  Il  janvier 
1898,  Dalloz  1904.  1 .  265.—  Trib.  conflits  7  mars  1874,  Desmolle, 
Dalloz  1874.  3.  54. 

2.  M.  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif ,  5me  édition  pages 
237,  659. 

3.  Qu'il  s'agisse  des  fonctionnaires  de  l'Etat  :  Riom  8  novem- 
bre 1899  Sirey  1900  2  165;  Nîmes  4  novembre  1901,  Sirey 
1904.2.98  ;  ou  de  fonctionnaires  communaux  :  Lyon  21  novem* 
bre  1902,  Sirey  1903.  2.  84. 

4.  Voir  discours  de  M.  le  procureur  général  Baudoin  à  l'au- 
dience de  rentrée  du  16  octobre  1902.  Sirey,  1983.  3.  29. 
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l'adoption  définitive  et  absolue  du  principe  de  la  compé- 
tence de  l'autorité  administrative  pour  connaître  des 
actions  en  indemnité  dirigées  contre  les  personnes  mo- 
rales administratives  à  raison  des  actes  de  puissance 
publique  de  leurs  agents,  compétence  basée  sur  le 
principe  de  la  séparation  des  pouvoirs. 

La  compétence  de  l'autorité  administrative  étant 
admise,  quel  sera  le  tribunal  administratif  compétent  ? 

Ce  sera  en  principe  le  Conseil  d'Etat  juge  de  droit 
commun  du  contentieux  administratif.  Exception- 
nellement ce  pourra  être  le  conseil  de  préfecture  (1)  ou 
le  conseil  du  contentieux  des  colonies.' 

Qand  à  la  procédure,  devant  le  conseil  d'Etat,  ce  sera 
celle  du  contentieux  de  pleine  juridiction . 

L'administré  lésé  doit  d'abord  adresser  sa  réclama- 
tion au  ministre  compétent  c'est-à-dire  à  celui  qui  a 
dans  ses  attributions  le  service  qui  a  causé  du 
dommage. 

Cette  réclamation  est  présentée  sur  papier  timbré  et 
la  partie  a  le  droit  de  s'en  faire  délivrer  récépissé  con- 
formément à  l'art.  4  du  décret  du  2  novembre  1864. 
Le  ministre  pourrait  aussi  statuer  d'office  et  décider, 
après  avoir  spontanément  reconnu  la  responsabilité  de 
l'Etat,  que  telle  indemnité  est  due  à  la  partie  lésée.  Le 
ministre,  en  effet,  ne  prononce  pas  comme  juge,  mais 
comme  représentant  de  l'Etat.;  son  droit  de  décision 
n'a  pas  besoin  d'être  provoqué  par  une  réclamation 

l.  Au  cas,  par  exemple,  de  refus  d'alignement  opposé  par  le 
maire  pour  favoriser  les  intérêts  pécuniaires  de  la  commune  en 
jui  évitant  des  expropriations  onéreuses:  GonseildEtat,  5  avrit 
1889,  Galg,  Dalloz,  (1800.  3..  72). 
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contenticuse.  Mais  lorsque  la  décision  est  rendue,  soi l 
spontanément  soit  à  la  requête  de  la  partie  lésée, elle  a  en 
quelque  sorte  le  caractère  d'une  décision  contenticuse, 
qui  devient  défini  I  i\  o,  si  elle  n'est  pasdéférée au  Conseil 
d'Etat  dans  les  deux  mois. 

L'instruction  et  le  jugement  du  recours  ont  lieu 
conformément  aux  règles  ordinaires  de  la  procédure 
devant  le  conseil  d'Etat  (1)  (2). 

Quand  l'affaire  viendra  devant  le  conseil  de  préfec- 
ture, devant  le  conseil  du  contentieux  des  colonies,  ou 
devant  les  tribunaux  judiciaires  on  suivra  les  règles  dé 
pr  océdure  propres  àces  diverses  juridictions. 

11  n'existe  pas  de  voies  d'exécution  contre  les  per- 
sonnesmorales  administratives.  L'Etat  élant  condamné, 
il  faut  attendre  du  bon  vouloir  du  ministre  compétent 
la  liquidation  et  l'ordonnancement  de  sa  dette.  On  ne 
peut  faire  saisir  ni  vendre  les  biens  de  l'Etrt,  même 
ceux  du  domaine  privé. 

Il  en  est  de  même  pour  les  départements  et  les  com- 
munes. On  ne  peut  pratiquer  aucune  saisie  de  leurs 
biens,  aucune  saisie-arrêt,  ni  autre  voie  d'exécution . 
On  ne  veut  pas  que  les  particuliers  puissent  pour  des 
intérêts  privés,  si  respectables  soient-ils,  troubler  le 
mécanisme  des  budgets.  Le  créancier  dont  le  titre  est 
reconnu  quant  à  son  existenca,  quant  à  son  impor- 

1.  Loi  du  24  mai  1873;  Laferrière,  op.  cit.  tome  I  page  327, 
t.  II  p.  192. 

2.  Voir  sur  la  conciliation  du  recours  pour  excès  de  pouvoir 
avec  le  recours  contentieux  ordinaire.  Note  de  M.  Hauriou  sous 
conseil  d'Etat  29  mai  1903,  Sirey  1904.  3.  12 1. 
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tance,  quant  à  ses  modalités,  demandera  au  maire, 
s'il  s'agit  de  la  commune,  l'ordonnancement  de  sa 
créance.  Si  l'ordonnancement  est  refusé  par  le  maire, 
le  créancier  s'adressera  au  préfet,  et  alors,  s'il  existe 
au  budget  communal  un  crédit  sur  lequel  le  paiement 
puisse  être  fait,  un  arrêté  du  préfet  en  conseil  de 
préfecture  équivaut  à  ordonnancement.  Si  le  crédit 
n'existe  pas,  le  préfet  procédera  par  voie  d'inscription 
d'office  au  budget,  et  pour  trouver  la  ressource  corres- 
pondante à  la  dépense,  il  sera  procédé  à  la  vente  de 
biens  communaux  autorisée  par  décret  ou  par  imposi- 
tion d'office  déterminée  par  arrêté  préfectoral  ou  par 
décret  suivant  les  cas  conformément  à  Fart.  149  de  la 
loi  municipale  du  5  avril  1884  (1)  (2). 

1.  Laferrière,  op.  cit.  tome  I,  pages  347,  3;>2. 

2.  Sur  la  question  de  la  responsabilité  des  personnes  mo- 
rales administratives,  voir  en  outre  des  ouvrages  déjà  cités  : 
Bailby,  De  la  responsabilité  de  l'État  envers  les  particuliers;  Bazil- 
le,  De  la  responsabilité  pécuniaire  de  VEtat  pour  le  fait  de  ses  agents, 
Revue  générale  d'administration,  année  1880,  III,  page  28  ; 
Bouvier,  Responsabilité  pénale  et  civile  des  personnes  morales  ; 
Brémond,  Responsabilité  de  f  Etat  à  raison  des  actes  de  puissance 
publique,  Revue  critique  de  législation  et  de  jurisprudence, 
année  1900,  page  321  ;  Traité  de  la  compétence;  Cadet,  Respon- 
sabilité de  iEtal  à  raison  du  fait  de  ses  agents  et  préposés  ;  Froma- 
geot,  De  ii  faute  comme  source  de  la  responsabilité  en  droit  prive  ; 
Lefouvnier,  De  la  responsabilité  de  l'Etat  considéré  comme  puissance 
publique  à  l'égard  des  tiers  ;  Picot,  Responsabilité  de  VEtat  du  fait 
de  ses  préposés  ;  Roger,  Responsabilité  civile  de  l'Etat  ;  G.  ïeis- 
sier,  La  responsabilité  de  la  puissance  publique;  ïirard,  De  la 
responsabilité  de  la  puissance  publique. 
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Chapitre  V 

De  la  responsabilité  à  raison  «les  aetes 
«le  puissance  publique  (suite) 

Section  1.  —  La  responsabilité  du  département  et 

de  la  commune  est-elle  soumise  aux 
mêmes  règles  que  la  responsabilité  de  l'Etat? 

Nous  avons  jusqu'ici  étudié  d'une  façon  générale  et 
en  bloc  la  responsabilité  de  l'Etat,  des  départements  et 
des  communes  parce  que  d'après  nous  il  n'y  a  pas  lieu 
de  taire  de  distinction.  La  commune  est  dépositaire  de 
la  puissance  publique  comme  l'Etat,  mais  seulement  à 
un  degré  inférieur  et  dans  une  sphère  moins  étendue  ; 
et  si  les  articles  1382  et  suivants  du  Code  civil,  parlant 
du  fait  «  de  l'homme  »  qui  cause  dommage  à  autrui, 
paraissent  viser  la  personne  privée,  le  citoyen,  et  non 
pas  l'administration  de  la  puissance  publique,  il  n'y  a  au 
point  de  vue  de  leur  application  pas  de  motif  de  distin- 
guer entre  l'Etat  et  la  commune.  Ces  objections  n'ont  eu 
jusqu'à  ces  derniers  temps  qu'une  autorité  doctrinale, 
elles  ont  paru  récemment  exercer  quelque  influence  sur 
la  jurisprudence. 

Pour  quelles  raisons  la  jurisprudence  a-t-elle  prétendu 
faire  une  situation  différente  au  point  de  vue  de  la 
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responsabilité  à  l'Etat,  d'une  part,  et  d'autre  part  aux 
départements  et  aux  communes  ? 

C'est  d'abord  parce  qu'elle  n'a  voulu  voir  en  eux  que 
des  personnes  morales  privées.  Elle  s'est  fait  de  la 
commune  et  des  intérêts  communaux  par  exemple,  une 
conception  toute  spéciale,  ne  voulant  y  voir  qu'une 
simple  association  privée  etde  simplesintérêtsprivés  (1). 
On  admet  bien  aujourd'hui  que  la  commune  n'est  pas 
seulement  une  personne  morale  de  droit  privé,  mais 
encore  une  personne  morale  de  droit  public,  titulaire 
de  droits  de  puissance  publique  identique  à  ceux  de 
l'Etat.  Cependant  il  subsiste  quelques  réticences.  Si  on 
lui  reconnaît  des  droits  de  police,  ce  sont  des  droits  de 
police  en  quelque  sorte  domestiques,  assimilables  aux 
droits  de  puissance  privée,  qu'on  trouve  dans  l'organi- 
sation de  la  famille,  plutôt  qu'aux  droits  de  puissance 
publique  de  FEtat.  On  la  place  en  quelque  sorte  dans 
une  situation  intermédiaire  entre  l'Etat  et  la  famille, 
plus  près  de  la  seconde  que  du  premier. 

Il  est  curieux  de  constater  à  la  suite  de  quelle  péni- 
ble évolution  on  en  arrive  à  Ta  notion  de  la  commune 
personne  du  droit  public  (2). 

Dans  l'ancien  droit,  les  communes  n'étaient  pas  des 
subdivisions  administratives,  mais  des  associations,  des 
communautés  d'habitants,  ayant  acquis  de  l'autorité 

1 .  C'est  cette  conception  de  la  commune  qui  explique  éga- 
lement cette  longue  hésitation  de  la  jurisprudence  à  recon- 
naître aux  travaux  communaux  leur  véritable  caractère  de  tra- 
vaux publics,  ces  différences  faites  entre  les  affectations  d'im- 
meubles communaux  et  les  affectations  d'immeubles  apparte- 
nant à  l'Etat,  etc. 

2.  Voir  Michoud,  De  la  responsabilité  de  CEtat  à  raison  des  fautes 
de  leurs  agents,  Revue  du  droit  public,  1897,  page  43. 
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une  certaine  indépendance,  une  certaine  autonomie, 
une  certaine  liberté. 

Ce  ne  sont  pas  de  petits  centres  où  l'autorité  est 
confiée  à  un  chef  représentant  le  souverain  ;  cè  sont 
des  groupes  d'habitants  obtenant  que  le  souverain 
n'intervienne  pas  dans  leurs  affaires. 

Au  moment  où  la  Révolution  a  refait  la  constitution 
française,  cette  façon  de  concevoir  la  commune  a  élé 
celle  d'un  grand  nombre  de  Constituants,  aux  yeux 
desquels  le  régime  municipal  ne  pouvait  entrer  sous 
aucun  rapport  dans  le  système  de  l'administration 
générale  du  pays.  Déjà  alors  cette  idée  de  la  commune 
association  distincte  et  séparée  de  l'association  natio- 
nale et  étatique  n'avait  pas  été  sans  soulever  certaines 
contradictions.  On  fit  valoir  que  la  municipalité  est 
partie  intégrante  des  pouvoirs  publics,  que  l'adminis- 
tration locale  n'est  plus  qu'une  administration  publique 
qu'il  faut  doter  de  toutes  les  prérogatives  attachées  à  ce 
caractère.  Les  intérêts  qu'elle  gère  sont  de  même  nature 
que  ceux  dont  l'Etat  prend  directement  la  charge.  Ils 
lui  sont  laissés  parce  qu'ils  ne  concernent  qu'une  frac- 
tion du  territoire.  La  commune  n'est  plus  seulement 
une  personne  morale  du  droit  privé,  mais  encore  une 
personne  morale  du  droit  public. 

Et  de  fait,  cette  notion  a  été  introduite  dans  notre 
droit  par  la  constitution  de  Tan  III  et  par  la  célèbre  loi 
du  28  pluviôse  an  VIII.  Dans  ces  textes  comme  dans 
ceux  qui  suivront,  jusques  et  y  compris  la  loi  du  o  avril 
1884,  la  municipalité  est  une  partie  intégrante  de 
l'administration  et  on  la  conçoit  comme  gérant  des 
services  de  même  nature  et  de  même  ordre  que  l'admi- 
nistration générale. 
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D'ailleurs  si  cette  notion  a  été  introduite  à  une  époque 
de  centralisation  à  outrance,  il  n'en  faut  pas  conclure 
qu  elle  soit  incompatible  avec  une  large  décentralisa- 
tion. Les  droits  de  puissance  publique  qui  dans  les  lois 
de  décentralisation  seront  reconnus  à  la  commune  lui 
appartiendront  en  propre  et  seront  absolument  de  même 
nature  que  ceux  de  l'Etat.  Seulement  elle  les  tiendra 
de  la  concession  de  l'Etat,  et  là  où  il  n'y  aura  pas  con- 
cession, l'Etat  seul  sera  titulaire  des  droits  de  puissance 
publique. 

Cette  thèse  n'est  sans  doute  pas  très  libérale  à  l'égard 
de  la  commune  ;  la  théorie  de  la  personnalité  privée  lui 
assure  une  indépendance  plus  complète,  plus  étendue, 
plus  inviolable.  Si  ses  droits  sont  mis  sur  la  même 
ligne  que  les  droits  individuels  ou  les  droits  de  famille, 
l'Etat  n'est  pas  le  maître  de  les  supprimer  ou  de  les 
restreindre.  La  commune  a  une  sorte  de  souveraineté 
spéciale  qui  s'oppose  à  celle  de  l'Etat,  et  toute  atteinte 
aux  libertés  municipales  est  une  violation  du  droit. 

C'est  la  question  passionnante  et  fort  étudiée  de  savoir 
si  l'Etat  est  antérieur  et  supérieur  à  la  commune  ;  ou  si 
au  contraire  la  commune  est  antérieure  et  supérieure  à 
l'Etat.  L'Etal  ne  dérive-t-il  pas  de  la  commune?  Ou 
bien  ta  commune  dérive-t-elle  d'une  concession  de 
l'Etat? 

La  commune  est  une  institution  fort  ancienne  ;  sui- 
vant une  définition  de  Royer-Collart,  elle  est  presque 
de  droit  naturel  :  «  la  commune  est  comme  la  famille 
«  avant  l'Etat  ;  la  loi  politique  la  trouve,  mais  ne  la 
«  crée  pas.  » 

Henrion  de  Pansey  disait  que  «  au-dessus  des  pou- 
«  voirs  législatif,  exécutif  et  judiciaire,  il  en  est  un 
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<(  quatrième,  qui,  tout  à  la  fois  public  et  privé,  réunit 
«  l'autorité  du  magistrat  à  celle  du  père  de  famille  ; 
«  c'est  le  pouvoir  municipal.  » 

Cette  idée,  qui  fut  soutenue  également  par  Taine,  n'est 
pas  celle  du  droit  positif,  qui  seul  nous  intéresse.  Si  on 
la  suivait  jusqu'au  bout,  il  en  résulterait  que  la  person- 
nalité publique  de  la  commune  serait  une  personnalité 
résistante  à  laquelle  l'Etat  ne  pourraittoucher.  Or  partout 
l'Etat  dispose  de  cette  personnalité  par  sa  seule  volonté. 
Il  crée,  il  supprime  des  communes  ;  il  en  réunit  plusieurs 
en  une  seule  ;  il  les  démembre  ;  il  détermine  les  libertés 
d'allure,  l'étendue  du  pouvoir  municipal,  lui  donne, 
lui  enlève  des  attributions.  L'Etat  refuse  donc  de  recon- 
naître le  droit  des  communes.  Il  considère  la  commune 
comme  un  rouage  de  sa  propre  organisation  ;  s'il  la 
dote  d'une  personnalité  dépassant  la  sphère  du  droit 
privé  proprement  dit,  et  s'il  lui  reconnaît  une  véritable 
autonomie,  c'est  dans  l'intérêt  général,  et  nullement 
par  respect  d'un  droit  préexistant  (1). 

Vis-à-vis  de  la  commune,  personne  privée,  l'Etat 
tient  une  conduite  toute  différente.  Il  ne  touche  pas  à 
la  propriété  communale  plus  qu'à  la  propriété  particu- 
lière. Les  biens  communaux  proprement  dits,  dont  les 
habitants  jouissent  en  nature,  ont  le  caractère  de  biens 
purement  privés.  L'Etat  n'en  dispose  pas  comme  il 
dispose  des  pouvoirs  publics  de  la  commune. 

1.  Voir  Fernand  Àuburlin,  Le  régime  municipal  de  la  France 
dans  la  Réforme  sociale  du  1  juin  1904  ;  —  Répertoire  Dalloz, 
v°  commune,  n°  87  ;  —  Rapport  de  M.  de  Marcère  sur  la  loi  mu- 
nicipale, Journal  officiel,  4882,  Chambre,  Annexes,  page  340  ;  — 
Henrion  de  Pansey,  Traite"  du  pouvoir  munidpqi  ;  —  Taine,  Des 
origines  de  la  France  contemporaine  (Régime  moderne). 
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Le  système  du  droit  actuel  est  donc  que  la  commune 
jouit  d'une  double  personnalité  :  personnalité  de  droit 
public  et  personnalité  de  droit  privé.  C'est  pour  avoir 
négligé  ce  premier  aspect  de  la  personnalité  commu- 
nale que  la  jurisprudence  aboutit  à  des  conclusions  qui 
ne  nous  paraissent  pas  conformes  aux  véritables  prin- 
cipes concernant  la  base  de  la  responsabilité  et  l'auto- 
rité compétente  pour  la  déclarer. 

Et  ceux  qui,  s'en  tenant  au  principe  de  l'irresponsa- 
bilité de  l'Etat  puissance  publique,  veulent  au  contraire 
que  la  responsabilité  de  la  commune  soit  engagée  dans 
tous  les  cas,  justifient  cette  anomalie  de  la  façon  sui- 
vante. On  comprend,  disent-ils,  que  le  pouvoir  soit 
irresponsable,  quand  il  est  exercé  par  des  fonctionnaires 
offrant  de  sérieuses  garanties  de  recrutement,  par 
exemple  par  les  chefs  des  grandes  administrations 
agissant  sous  la  direction  des  ministres.  Cette  irrespon- 
sabilité conforme  aux  principes  juridiques  n'est  pas 
trop  critiquée  dans  la  pratique.  Sans  doute  il  est  regret- 
table d'avoir  à  subir  les  dommages  causés  par  un 
mauvais  décret,  par  un  mauvais  arrêté,  sans  pouvoir 
obtenir  réparation,  mais  il  y  a  des  garanties,  résultant 
soit  de  la  hiérarchie  administrative,  soit  de  la  compé- 
tence et  de  la  probité  habituelles  des  hauts  fonction^ 
naires,  qui  empêcheront  ces  abus  de  se  produire  fré- 
quemment. 

Ces  garanties  n'existent  pas  vis-à-vis  du_  pouvoir 
municipal.  Tous  les  jours  on  constate  des  abus  d'auto- 
rité de  maires  soutenus  par  une  majorité  même  très 
faible.  La  conséquence  de  l'irresponsabilité  serait  la 
plus  abusive  des  tyrannies  Le  maire,  ordinairement 
chef  d'une  faction  politique,  pourra,  sous  prétexte  de 
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police,  prendre  à  l'égard  de  ses  adversaires  des  mesures 
odieuses  ;  ces  mesures  seront  sans  doute  illégales  mais 
elles  n'en  seront  pas  moins  dangereuses.  On  peu!  bien 
les  faire  annuler;  mais  trop  souvent  on  hésitera,  et 
puis,  si  le  mal  est  fait,  l'annulation  ne  procurera  pas 
réparation  (1). 

M,  Michoud  écrit  fort  logiquement  après  avoir  dégagé 
le  côté  public  de  la  personnalité  de  la  commune. 

«  Les  actes  d'autorité  sont  ceux  par  lesquels  la  eotn- 
«  mime  exerce,  par  l'intermédiaire  de  ses  représentants, 
«  les  droits  de  puissance  publique  qui  lui  appartiennent. 
«  Ce  sont  principalement  les  actes  de  police...  qui  con- 
((  tiennent  injonction,  prohibition  ou  autorisation  basée 
«  sur  un  droit  de  puissance  publique.  En  ce  qui  les 
«  concerne,  il  n'y  a  pas  plus  pour  les  communes  que 
«  pour  l'Etat  de  texte  ni  de  principe  établissant  d'une 
«  manière  générale  la  responsabilité.  Elle  n'est  pas 
«  soumise  aux  règles  du  Code  civil,  qui  n'ont  été  écrites 
«  que  pour  régir  les  relations  entre  personnes  du  droit 
«  privé  et  non  les  relations  entre  les  particuliers  et  la 
«  puissance  publique.  Et  d'aulre  part  le  droit  publie  ne 
«  fournit  encore  aucun  principe  d'où  découle  une  res- 
«  ponsabilité  générale  ».  (2) 

En  conséquence,,  la  commune  ne  devrait  être  respon- 
sable de  ses  actes  de  puissance  publique  que  dans  les 
cas  où  cette  responsabilité  est  incontestablement  admise 
pour  l'Etat. 

Par  exemple  lorsque  l'acte  qui  sert  de  base  à  la 
demande  est  sous  l'apparence  d'un  acte  de  puissance 

1.  Voir  H.  Berthéiemy,  Traite  élémentaire  de  droit  administra- 
tif, première  édition,  page  506. 

2.  Michoud,  De  la  responsabilité  des  communes,  Loc.  cil. 
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publique  un  acte  de  gestion  déguisé,  Lorsqu'il  aura  pour 
objet  non  pas  de  sauvegarder  les  intérêts  d'ordre  collec- 
tif, en  vue  desquels  le  pouvoir  a  été  confié  aux  autorités 
communales,  mais  simplement  de  servir  les  intérêts 
financiers  de  la  commune,  il  y  aura  responsabilité  — 
lorsqu'il  contiendra  violation  d'un  contrat;  il  a  été  fait 
de  nombreuses  applications  de  cette  règle  dans  la 
matière  des  concessions  d'électricité  accordées  en  con- 
currence à  des  concessions  de  gaz,  etc. 

C'est  avec  raison,  selon  nous,  que  le  droit  positif 
sanctionne  la  responsabilité  des  communes  à  raison  des 
actes  de  puissance  publique  de  ses  agents. 

C'est  à  tort  qu'il  prétend  baser  cette  responsabilité 
sur  l'art.  1384  du  Code  civil,  et  qu'il  admet  la  compé- 
tence de  l'autorité  judiciaire. 

Il  convient  d'appliquer  à  la  commune  comme  à  l'Etat 
la  théorie  du  fait  de  service,  du  risque  administratif; 
chaque  fois  qu'un  service  communal  aura  mal  fonc- 
tionné., l'administré  lésé  aura  droit  à  la  réparation  du 
préjudice  éprouvé,  qu'il  demandera  à  la  juridiction 
administrative. 

Des  arrêts  récents  de  la  Cour  de  Cassation  marquent 
une  tendance  à  appliquer  aux  communes  le  même 
principe  qu'à  l'Etat;  malheureusement  ils  appliquent 
le  principe  d'irresponsabilité  à  raison  des  actes  de 
puissance  publique  (l).  La  Cour  de  Cassation  devrait 
tout  simplement  se  déclarer  incompétente  dans  de 
pareilles  affaires  et  laisser  aux  tribunaux  administratifs 

1.  Cass.  3  avril  1905,  Gaz.  des  Tribunaux,  1905,  2e  semestre, 
1.204  ;  15  janvier  1900,  Gaz.  des  Tribunaux,  1906,  2e  semestre, 
1.19. 
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le  soin  d'apqliquer  des  principes  plus  protecteurs  des 
droits  des  administrés  (1) . 

Section  II.  —  De  la  responsabilité  des 
fonctionnaires  (2) 

«  Lasolidarité  sociale  exige  réparation  de  tout  préjudice 
«  injuste.  Il  y  a  tendance  manifeste  en  ce  sens  ;  l'évo- 
«  lution  est  due  à  la  conscience  plus  complète  qu'ont 
«  les  individus  des  devoirs  qu'entraîne  la  solidarité 
«  sociale.  Vainement  les  légistes  imaginent-ils  pour 
«  écarter  dans  certains  cas  l'indemnité  des  argumen- 
«  tations  verbales  tirées  de  la  souveraineté  de  l'Etat,  de 
«  la  puissance  publique  qu'ils  affirment  solennellement 

t.  Voir  sur  la  question  de  la  responsabilité  des  communes  : 
Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  français,  4  e  édition,  tome  IV, 
pages  760,  762  et  suiv.;  Ducrocq,  Couru  de  droit  administratif,  7° 
édition,  tome  VI,  pages  380  et  suiv.  ;  Gallot,  De  la  responsabilité 
des  départements  et  des  communes  pour  les  fautes  de  leurs  agents  ; 
M.  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif,  5e  édition,  page  21  5  ; 
Th.  Hue,  Commentaire  théorique  et  pratique  du  code  civil,  tome 
VIII,  pages  592  et  suiv.,  n°  446  ;  Jouanne,  Responsabilité  civile 
des  communes;  Lejeune,  Responsabilité  civile  des  communes  par 
les  fautes  de  leurs  agents  ;  Lescuyer,  Responsabilité  des  communes, 
dans  la  Revue  générale  d'administration,  1886,  III,  152  ;  Lafer- 
rière,  Traité  de  la  juridiction  administrative,  tome  I,  pages  686  et 
suiv.  ;  Michoud,  note  au  Siréy,  1897.  2.257  ;  Pandectes,  verbo 
communes,  nos  3346,  3385,  3388;  Roguin,  Responsabilité  des  com- 
munes et  des  fonctionnaires  municipaux  ;  Sourdat,  Traité  général 
de  la  responsabilité,  5e  édition,  nos  1367  et  suiv. 

2.  Voir  observations  de  M.  Larnaude  à  propos  de  la  discus- 
sion sur  la  Procédure  à  organiser  pour  rendre  efficace  la  respon- 
sabilité des  magistrats  et  fonctionnaires  à  raison  de  leurs  fautes 
personnelles,  à  la  Société  générale  des  prisons,  Revue  péniten- 
tiaire, mai  1906. 
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«  irresponsable.  Ce  sont  là  des  mots.  Les  faits  sont  plus 
«  forts  quelesmots.  La  législation  a  consacré  ieprincipe 
«  de  l'indemnité  au  cas  d'erreur  judiciaire  c'est-à-dire 
»  pour  une  manifestation  de  ce  qu'on  est  convenu  d'ap- 
«  peler  la  puissance  publique.  Les  légistes  y  voient  une 
«  exception.  J'y  vois  pour  ma  part  la  reconnaissance 
«  d'un  principe  nouveau  (1).  » 

Le  droit  français  admet  assez  facilement  la  responsa- 
bilité du  patrimoine  des  personnes  morales  adminis- 
tratives. Il  fait  cependant  parfois  payer  l'indemnité  par 
le  patrimoine  du  fonctionnaire. 

En  théorie,  l'indemnité  doit  être,  ou  non,  à  la  charge 
du  patrimoine  de  l'agent  suivant  la  solution  adoptée  sur 
le  caractère  fictif  ou  réel  des  personnes  morales  admi- 
nistratives. Si  l'on  considère  les  personnes  morales 
comme  de  simples  fictions,  de  simples  êtres  fictifs,  on 
en  tirera  cette  conséquence  que  les  êtres  moraux  ne 
peuvent  commettre  aucune  faute,  aucun  crime, 
aucun  délit,  puisqu'ils  n'ont  qu'une  existence  fic- 
tive. Par  conséquent,  derrière  la  personne  morale 
qui  n'est  qu'un  paravent,  ce  sont  des  hommes  qui  sont 
les  auteurs  du  dommage.  Tout  dommage  qu'ils  ont 
causé,  est  un  abus  du  mandat  qui  leur  a  été  donné  de 
gérer  la  chose  publique.  Tous  dommages  qu'ils  causent, 
ils  en  sont  donc  personnellement  responsables  et  eux 
seuls  doivent  en  répondre  devant  les  tribunaux.  La 
partie  lésée  n'aurait  d'action  que  contre  les  fonction- 
naires à  l'exclusion  des  personnes  morales,  qui  seraient 
toujours  indemnes. 

D'autres  auteurs,  à  l'opposé,  admettent  que  les  per- 

I,  G.  Jèze,  Revue  générale  d'administration,  année  1903,  page 
400. 
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sonnes  morales  ont  une  existence  réelle.  C'est  par  abus 
de  mots  qu'on  les  considère  comme  des  êtres  fictifs. 
Elles  constituent  des  êtres  collectifs,  qui  sont  des  êtres 
réels  susceptibles  de  droits  et  de  devoirs  coin  nie  de 
simples  particuliers,  et  qui  pourront  commettre  comme 
de  simples  particuliers  des  crimes,  des  délits,  des  quasi- 
délits  qui,  par  couséqucnt,  devront  en  rendre  compte 
et  en  répondre  au  même  titre  que  les  particuliers. 

Ce  système  conduira  au  cas  où  un  dommage  est  causé 
par  une  personne  morale  à  la  rendre  responsable  non 
seulement  au  civil,  mais  au  criminel  ;  elle  pourra  être 
punie  d'amende  comme  un  simple  particulier,  Au  point 
de  vue  de  l'étendue  de  la  responsabilité,  on  distinguera 
suivant  que  l'auteur  de  l'acte  dommageable  est  un 
organe  ou  un  simple  préposé  ou  employé.  Le  dommage 
est-il  causé  par  le  fait  des  autorités,  qui  incarnent  la 
personne  morale  aux  yeux  des  particuliers,  celle-ci  sera 
responsable  absolument  et  directement,  comme  si 
c'était  elle-même  qui  avait  fait  l'acte;  au  contraire,  le 
dommage  est-il  le  l'ait  de  subalternes,  fonctionnaires, 
employés,  préposés  de  cette  personne  morale,  sa  res- 
ponsabilité ne  sera  plus  qu'indirecte;  elle  sera  régie 
par  les  principes  qui  régissent  les  obligations  des  com- 
mettants vis-à-vis  de  leurs  préposés  (4). 

Le  système  du  droit  positif  français  met  à  la  charge 
de  l'Etat  la  plupart  des  fautes  de  ses  agents,  mais  non 
pas  toutes.  L'Etat  prend  à  sa  charge  les  fautes  légères, 
les  fautes  vénielles,  les  erreurs  de  droit  ou  de  fait  qui 
ont  !pu  être  commises  de  bonne  foi  par  ses  agents,  la 

1.  Tardieu,  Cours  professé  à  V Ecole  des  sciences  politiques,  année 
1903-1904. 
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faute  administrative,  mais  non  pas  les  crimes  ou  délits, 
les  fautes  lourdes  ou  personnelles. 

Déclarer  l'agent  responsable  dans  Ions  les  cas,  ce 
serait  évidemment  le  rendre  très  attentif  à  L'étroite 
observation  de  son  devoir  professionnel  ;  mais  c'est  le 
rendre  timoré  et  arrêter  l'essor  de  son  initiative;  — 
déclarer  l'Etat  responsable  dans  tous  les  cas,  ce  serait 
sans  doute  activer  l'initiative  de  ses  agents,  mais  ce 
serait  l'exposer  à  de  bien  lourdes  responsabilités  et 
exposer  les  administrés  à  d'intolérables  tracasseries  ;  — 
c'est  pourquoi  le  droit  positif  français  a  distingué  la 
faute  fonctionnelle  et  la  faute  personnelle  de  l'agent  (1), 

Quels  sont  donc  les  faits  qui  vont  engager  la  respon- 
sabilité des  fonctionnaires  ?  v 

Tout  d'abord,  il  y  aies  crimes  et  délits  commis  contre 
les  particuliers  par  les  divers  fonctionnaires  de  l'Etat  et 
qui  sont  de  nature  à  engager  leur  responsabilité  pénale 
et  civile.  Tels  sont  les  abus  de  pouvoir  :  arrestations 
arbitraires,  détentions  illégales  et  autres  attentats  à  la 
liberté  individuelle  (art.  114  et  suiv.  du  Code  pénal)  ; 
concussion  (art.  174)  ;  violation  de  domicile  (art.  18i), 
etc. 

Ou  bien  ce  sont  des  crimes  et  délits  que  les  fonction- 
naires ne  sont  pas  seuls  à  commettre,  mais  qui  sont 
facilités  par  l'exercice  de  la  fonction  publique  :  par 
exemple  des  fraudes  commises  par  les  agents  de  l'admi- 
nistration dans  la  confection  des  listes  électorales, 
injures,  outrages  proférés  par  un  fonctionnaire  contre 
un  citoyen,  lacération  d'affiches  électorales,  etc. 

1.  Les  indications  données  au  texte  ne  concernent  nullement 
les  fonctionnaires  législatifs  ni  judiciaires,  mais  seulement  les 
fonctionnaires  administratifs. 
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Quant  aux  autres  actes  des  fonctionnaires  préjudi- 
ciables aux  administrés,  ils  engageront  leur  responsa- 
bilité suivant  le  critérium  assez  lâche  adopté  par  la 
jurisprudence.  «  Si  l'acte  dommageable  est  imperson- 
«  nel,  s'il  révèle  une  administration  plus  ou  moins  sujette 
«  à  erreur,  et  non  l'homme  avec  ses  faiblesses,  ses  pas- 
«  sions,  ses  imprudences,  l'acte  reste  administratif.  ..  ; 
«  si,  au  contraire,  la  personnalité  de  l'agent  se  révèle 
«  par  des  fautes  de  droit  commun,  par  une  voie  de  fait, 
«  un  dol,  alors  la  faute  est  imputable  au  fonctionnaire, 
<«  non  à  la  fonction,  l'acte  perd  son  caractère  adminis- 
«  tratif.  La  responsabilité  civile  du  fonctionnaire  ne 
«  s'ajoute  à  la  responsabilité  administrative  que  si  l'ir- 
«  régularité  commise  par  le  fonctionnaire  constitue  en 
o  même  temps  une  faute  lourde  excédant  les  risques 
«  ordinaires  de  la  fonction,  ou  si  elle  révèle  une  inten- 
«  tion  mauvaise.  Malitiis  non  est  mdulgendum  ^1).  » 

L'examen  de  l'application  faite  de  cette  formule  par 
la  jurisprudence  montre  quelle  en  est  la  difïiculté.  Un 
même  point  sera  suivant  les  cas  une  faute  fonction- 
nelle ou  une  faute  personnelle. 

Les  nécessités  du  service,  les  ordres  et  les  instruc- 
tions données,  le  degré  d'initiative,  les  difficultés  que 

i .  Voir  spécialement  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  admi- 
nistrative, tome  I,  page  649  et  conclusions  dans  l'affaire  Lau- 
monnier-Carriole,  Tribunal  des  Conflits,  5  mai  1877,  —  Dalloz, 
1878,  3,  13  ;  —  et  aussi  :  Aucoc,  Conférences  de  droit  administra- 
tif, t.  I,  p.  758  ;  H.  Berthélemy,  Traité  élémentaire  de  droit  ad- 
ministratif, p.  26  et  suiv.  ;  Chauveau,  Principes  de  compétence 
administrative,  l,  n°  483  ;  Dareste,  Traité  de  jurisprudence  admi- 
nistrative, 204  et  suiv.  ;  Ducrocq,  Cours  de  droit  administratif, 
sixième  édition,  t.  I,  p.  482  ;  M.  Hauriou,  Précis  de  droit  admi- 
nistratif, p.  268  et  suiv. 
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font  surgir  les  événements  feront  varier  sans  cesse  les 
conditions  dans  lesquelles  agissent  les  fonctionnaires 
et  empêcheront  de  définir  à  l'avance  la  faute  person- 
nelle. Un  organe  ne  commettra  qu'une  faute  de  service 
chaque  fois  qu'il  aura  eu  la  conviction  justifiée  par  les 
circonstances  de  rester  fidèle  à  l'esprit  de  sa  fonction, 
d'accomplir  un  acte  rentrant  dans  les  traditions,  dans 
l'usage  de  l'administration  ;  il  commettra  une  faute 
personnelle,  quand  il  aura  l'intention  de  nuire  (1). 

Il  n'y  a  pas  corrélation  entre  l'annulation  d'un  acte 
administratif  par  le  Conseil  d'Etat  et  la  faute  person- 
nelle de  l'agent.  L'acte  annulé  peut  n'en  garder  pas 
moins  son  caractère  administratif  (2).  L'annulation 
de  l'acte  est  cependant  parfois  un  signe  objectif  qui 
présume  la  faute  personnelle  du  fonctionnaire.  —  Un 
agent  usurpe  un  pouvoir  qui  ne  lui  appartient  pas  pour 
statuer  sur  un  objet  absolument  étranger  à  ses  propres 
attributions,  —  son  acte  n'aura  que  les  apparences  d'un 
acte  administratif  et  constituera  en  réalité  un  fait  per- 
sonnel (3).  Il  y  aura  en  pareil  cas  corrélation.  —  Par 
contre,  il  se  peut  qu'un  acte'  fait  par  un  fonctionnaire 
rentre  tout  à  fait  dans  ses  attributions  et  ne  constitue 
pas  une  usurpation  de  pouvoir  ;  cet  acte  peut  cependant, 

1.  Voir  notamment  :  Tribunal  des  Conflits,  9  novembre  1881, 
Bouhier,  Dalloz,  1883,  3,  2i  ;  —  15  février  1890,  Vincent,  Dalloz. 
1891,  3,  32;—  16  juin  1897,  Dauré,  Revue  d'administration,  p.p. 
I  à  18  ;  —  Caen,  15  février  1904,  Dalloz,  1904,  2,  433  ;  —  Bor- 
deaux, 18  mars  190'*,  Dalloz,  1904,  2,  433. 

2.  Laferrière,  op.  cit.,  t.  I,  p.  418. 

3.  Tribunal  des  Conflits,  15  février  1890  précité. 
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en  raison  des  circonstances,  être  considéré  comme  fait 
personnel  (i). 

Quelle  est  l'autorité  compétente  pour  déterminer  s'il 
y  a  fait  personnel  ou  faute  administrative? 

Avant,  le  décret  du  19  septembre  1870,  malgré  les 
restrictions  apportées  à  la  rigueur  du  principe  soil  par 
la  loi  soil  par  la  jurisprudence,  la  disposition  cle  l'article 
7;i  de  la  Constitution  de  l'an  VIII  constituait  toujours 
un  principe  antilibéral,  puisqu'il  était  impossible  de 
poursuivie  aucun  fonctionnaire  pour  n'importe  quelle 
espèce  de  fait  devant  l'autorité  judiciaire  sans  l'autori- 
sation d'un  décret  en  Conseil  d'Etat.  Aussi  sa  suppres- 
sion, qui  avait  élé  réclamée  par  tout  le  parti  libéral 
sous  le  Second  Empiré*,  fut-elle  un  des  premiers  actes  de 
l'opposition^  quand  elle  devint  gouvernement.  Par  le 
décret  du  19  septembre  1r>70  le  gouvernement  de  la 
Défense  Nationale  abroge  l'art.  75  de  la  Constitution 
de  l'an  VIII  et  toutes  les  dispositions  générales  ou  spé- 
ciales de  lois  ayant  pour  objet  d'entraver  les  poursuites 
contre  des  fonctionnaires  publics  de  tous  ordres. 

Au  début,  il  s'est  produit  un  certain  iloltement  dans 
la  jurisprudence.  Les  premières  décisions  soit  de  la 
Cour  de  Cassation,  soit  du  Conseil  d'Etat,  ont  interprété 
le  décret  de  1870,  comme  ayant  élargi  la  compétence 
des  tribunaux  judiciaires  et  leur  ayant  attribué  la  con- 
naissance de  toutes  les  actions  en  responsabilité  diri- 
gées contre  les  fonctionnaires  quels  qne  fussent  les 
motifs  invoqués  à  l'appui  de  cette  action.  Si  cette  juris- 
prudence avait  prévalu,  c'en  était  fait  du  principe  de  la 

i .  Laferrière,  op.  cit.,  t.  I,  p.  651. 


—  301  — 


séparation  des  pouvoirs.  Car  reconnaître  aux  tribunaux 
judiciaires  le  pouvoir  de  qualifier  l'acte  incriminé,  de 
déterminer,  d'apprécier  si  cet  acte  est  un  acte  adminis- 
tratif ou  s'il  constitue  un  délit  commis  par  le  fonction- 
naire, c'eût  été  en  réalité  leur  donner  le  droit  de  déli- 
miter les  pouvoirs  de  l'administration,  de  vérifier  la 
légalité  des  actes.  Ce  que  le  législateur  a  cru  pouvoir 
faire  expressément,  quand  il  s'agit  de  l'art.  471,  15°  du 
Code  pénal,  eût  été  étendu  à  tous  les  actes  de  la  puis- 
sance publique.  Cette  jurisprudence  ne  dura  pas.  Le 
célèbre  arrêt  du  tribunal  des  Conflits  du  26  juillet  1873 
[Pelletier)  arrêta  court  cette  extension  de  compétence 
des  tribunaux  judiciaires. 

L'administration  jouissait  avant  1870  de  deux  garan- 
ties bien  distinctes  :  une  garantie  réelle  visant  les  actes 
qui  défendent  aux  tribunaux  judiciaires  d'en  connaître 
en  vertu  des  principes  de  la  séparation  des  pouvoirs  ; 
une  garantie  personnelle  visant  là  personne  des  admi- 
nistrateurs, qui  subordonnait  à  une  autorisation  les 
poursuites  contre  eux.  Le  décret  de  1870  n'a  aboli  que 
cette  dernière  garantie,  la  garantie  personnelle. 

La  conséquence,  c'est  que  tout  citoyen  lésé  par  un 
acte  qu'il  estime  être  une  faute  personnelle  de  l'agent 
peut  librement  et  sans  aucune  autorisation  attraire 
celui-ci  devant  les  tribunaux  judiciaires. 

L'autorité  judiciaire  peut  alors  examiner  l'acte  à  rai- 
son duquel  l'agent  est  assigné  devant  elle.  Si  elle  estime 
que  cet  aele  est  réellement  administratif,  elle  se  décla- 
rera incompétente.  Si  elle  estime  au  contraire  qu'il  y  a 
délit  ou  fait  personnel,  elle  retiendra  l'affaire. 

Mais  il  se  peut  que  l'administration  supérieure  ne 
reste  pas  indifférente  à  ce  piocès  engagé  par  un  admi- 
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nistré contre  un  fonctionnaire.  Elle  peutcstimerqu'enfai- 
sant  l'acte,  à  raison  duquel  il  est  déféré  aux  tribunaux, 
le  fonctionnaire  n'a  fait  qu'agir  conformément  aux 
ordres  de  ses  supérieurs  ou  pour  le  compte  de  l'admi- 
nistration. Elle  proposera  alors  un  déclinatoire  d'in- 
compétence. Si  malgré,  cela  l'autorité  judiciaire  se 
déclare  compétente,  le  préfet  prendra  un  arrêté  de 
conflit. 

C'est  au  Tribunal  des  Conflits  qu'il  appartiendra  alors 
de  dire  souverainement  sii'onesl  en  présence  d'un  acte 
administratif  ou  d'une  faute  personnelle. 

S'il  y  a  acte  administratif,  l'arrêté  de  conflit  sera 
validé  et  l'autorité  judiciaire  dessaisie. 

S'il  y  a  faute  personnelle,  L'arrêté  de  conflit  sera 
annulé,  et  le  tribunal  pourra  statuer. 

La  différence  entre  la  situation  actuelle  et  celle  anté- 
rieure à  1870,  c'est  qu'autrefois  l'autorisation  de  pour- 
suite était  donnée  par  un  décret  en  Conseil  d'Etat; 
tandis  que,  actuellement  elle  est  indirectement  donnée 
par  le  Tribunal  des  Conflits,  qui  par  sa  composition  et 
la  qualité  de  ses  membres  donne  plus  de  garanties  (1). 

Au  cas  de  faute  personnelle  d'un  fonctionnaire, 
quelle  sera  la  situation  de  l'Etat  vis-à-vis  de  la  victime 
du  dommage?  Sera-t-il  responsable  conjointement, 
solidairement  ou  subsidiairement,  ou  bien  ne  le  sera-t- 
il  pas  du  tout  ? 

D  éminents jurisconsultes,  notammentM.  R. Jacque- 
lin  (2),  écrivent  que  la  responsabilité  de  la  personne 

1.  Voir  critique  de  cette  interprétation  du  décret  de  1870  dans 
les  Principes  dominants  du  contentieux  administratif  de  R.  Jac- 
quelin. 

2.  Principes  dominan  ts  du  contentieux  administratif ,  pages  276- 
294.  i 
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morale  administrative  doit  exister  et  fonctionner  con- 
curremment et  conjointement  avec  la  responsabilité 
personnelle  du  fonctionnaire. 

La  jurisprudence  française  dans  les  hypothèses,  où 
elle  admet  la  responsabilité  de  l'Etat,  décharge  le  fonc- 
tionnaire (ie  toute  responsabilité  ;  et  à  l'inverse  toutes 
les  fois  qu'elle  considère  le  fonctionnaire  comme  soumis 
à  responsabilité,  elle  déclare  l'Etat  irresponsable  ;  de 
sorte  que  l'individu,  dont  le  droit  a  été  violé  et  qui 
demande  réparation,  n'a  jamais  devant  lui  qu'un  seul 
obligé  contrairement  au  droit  commun.  Et  cependant 
il  n'y  a  aucun  motif  qui  fasse  obstacle  à  l'application 
du  droit  commun  en  tant  qu'il  conduit  à  décider  que 
l'individu,  qui  a  eu  à  souffrir  un  préjudice  illégal  trouve 
une  double  garantie  dans  la  dualité  des  obligés. 

Quand  la  faute  provient,  dit-on,  d'un  représentant 
immédiat  de  la  personne  morale,  on  pourrait  être  tenté 
de  mettre  en  doute  la  responsabilité  personnelle  du 
fonctionnaire,  car  la  personnalité  de  l'organe  est  alors 
absorbée  par  celle  de  l'être  moral  qui  se  substitue  à  lui. 
L'acte  accompli  est  en  définitive  l'acte  de  la  personne 
morale.  En  cas  de  faute  contractuelle  notamment,  il 
est  certain  que  celui  qui  a  traité  avec  le  représentant 
de  la  personne  morale  n'a  de  recours  que  contre  cette 
dernière  pour  se  faire  indemniser.  Mais  s'il  en  est  ainsi, 
c'est  qu'en  contractant  il  a  consenti  à  accepter  cette 
conséquence  possible  du  contrat.  Rien  de  pareil  n'existe 
pour  la  faute  délictuelle,  et  en  cette  matière  l'idée  de 
représentation  ne  saurait  être  poussée  si  loin,  car  la 
volonté  légale  que  la  personne  morale  a  manifesté  dans 
les  actes  illicites  est  une  volonté  purement  fictive  ;  dans 
la  réalité  c'est  le  représentant  qui  a  commis  la  faute. 
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Bien  que  l'ayant  commise  dans  l'exercice  de  ses  fonc- 
tions, et  au  nom  de  la  personne  morale,  il  ne  saurai!  se 
soustraire  à  la  responsabilité  qui  incombe  à  tout  être 
intelligent  et  libre.  Il  est  bien  possible  de  faire  rejaillir 
cette  responsabilité  sur  la  personne  morale  en  considé- 
rant par  fiction  et  artificiellement  qu'elle  a  agi  elle- 
même  par  son  organe.  Mais  il  ne  faut  pas  perdre  de 
vue  que,  réellement,  c'est  l'organe  qui  a  fait  l'acte  et 
qui  a  voulu  pour  la  personne  morale,  de  sorte  que  cet 
organe  loin  d'être  un  simple  instrument  est  en  réalité 
l'auteur _de  l'acte.  Etant  une  personne  physique,  il  ne 
peut  échapper  au  principe  d'après  lequel  quiconque  a 
causé  sans  droit  un  dommage  à  autrui  est  tenu  de  le 
réparer.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  semblent  être 
d'accord  pour  appliquer  cède  manière  de  voir  aux 
personnes  morales  privées,  par  exemple  aux  sociétés 
commerciales.  De  droit  commun,  par  conséquent, 
l'individu  qui  a  subi  un  préjudice  illicite  a  deux  obligés: 
la  personne  morale  et  son  préposé  ou  représentant. 
Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  à  l'égard  de  l'Etat? 

La  responsabilité  du  fonctionnaire  et  celle  de  l'Etat 
doivent  d'autanl  plus  coexister  et  concourir  au  gré  du 
particulier  lésé  qu'elles  sont  toutes  deux  justes  et  utiles. 

M.  Hauriou  propose  un  autre  système.  Au  cas  de 
faute  personnelle  commise  par  un  agent  il  faut  distin- 
guer suivant  qu'il  s'agit  d'actes  d'autorité  ou  d'actes  de 
gestion.  Si  le  fonctionnaire  a  commis  une  faute  person- 
nelle dans  l'exercice  d'une  fonction  de  gestion,  l'Etat 
verra  sa  responsabilité  engagée,  il  n'en  sera  pas  de 
même  au  cas  où  le  fonctionnaire  aura  agi  par  voie 
d'ordre  ou  de  commandement  (1). 

! .  Note  sous  Conseil  d'Etat,  13  janvier  1900,  dans  Sirey  1900.3.1. 
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D'après  M.  Michoud  (1)  la  meilleure  garantie  à  donner 
aux  citoyens  réside  dans  une  bonne  organisation  des 
pouvoirs  publics,  et  quand  on  admettra  le  principe  de 
responsabilité  il  faudra  se  garder  de  croire  que  la  plus 
efficace  pour  la  protection  des  droits  privés  soit  celle 
.de  l'Etat.  Celle  du  fonctionnaire  lui-môme  est  autre- 
ment importante  parce  qu'elle  ne  conduit  pas  seule- 
ment à  des  actes  de  réparation,  mais  qu'elle  a  un  effet 
préventif.  Il  faut  que  le  fonctionnaire  sente  qu'il  agit 
sous  sa  responsabilité  propre,  que  les  conséquences  de 
ses  actes  Lui  restent  personnelles  quand  il  commet  un 
abus  du  pouvoir  <jui  lui  est  confié,  et  que  la  réparation 
du  dommage  retombera  sur  lui-même,  non  sur  une 
caisse  publique,  qu'il  a  un  intérêt  médiocre  à  conserver. 
Le  seul  moyen  d'arriver  à  ce  résultat  est  de  déclarer 
tout  d'abord  que  la  responsabilité  de  l'Etat,  quand  elle 
existera  en  matière  d'actes  de  puissance  publique  ne 
sera  jamais  que  subsidiaire,  et  que  le  fonctionnaire  sera 
toujours  appelé  en  première  ligne.  Cette  responsabilité 
subsidiaire  de  l'Etat  existera  au  cas  de  dol  ou  de  faute 
lourde  du  fonctionnnaire  ;  cela  paraît  logique. 

L'Etat  oblige  les  particuliers  à  obéir  aux  ordres 
donnés  par  les  fonctionnaires,  il  est  donc  équitable 
qu'il  les  garantisse  contre  les  dommages  indus  que  leur 
cause  cette  soumission.  Si  l'intérêt  social  ne  permet  pas 
qu'il  assume  cette  obligation  de  garantie  dans  tous  les 
cas,  il  (but  le  faire  au  moins  dans  les  cas  les  plus 
graves  ;  car  alors  cette  obligation  de  réparation  loin 
d'être  contraire  à  l'intérêt  social,  lui  est  entièrement 
conforme  ;  il  est  utile  en  effet  que  l'autorité  soit  obéie 

i.  Voir  supra,  page  224. 
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sans  résistance,  et  cette  obligation  sera  plus  facilement 
obtenue  si  les  particuliers  savent  qu'elle  ne  leur  causera 
pas  un  préjudice  plus  étendu  que  celui  qui  esl 
permis  par  la  loi,  sinon  ils  seraient  portés  à  résister 
tout  au  moins  dans  les  cas  où  l'abus  de  pouvoir  paraît 
assez  certain  pour  que  leur  résistance  ait  des  chances 
très  sérieuses  d'être  considérée  comme  légale.  L'intérêt 
social  et  l'équité  sont,  dans  les  cas  de  ce  genre,  entière- 
ment d'accord  ;  l'une  et  l'autre  nous  conseillent  d'ad- 
mettre le  principe  d'une  indemnité,  qui  doit  être  four- 
nie d'abord  par  le  fonctionnaire,  et  subsidiairement  par 
l'Etat  au  cas  d'insolvabilité  du  fonctionnaire. 

Le  droit  positif  n'a  pas  encore  tranché  cette  question 
de  façon  satisfaisante. 

La  jurisprudence  administrative  n'admet  pas  la 
responsabilité  de  l'Etat  à  côté  de  celle  du  fonctionnaire. 
Lorsque  le  dommage  causé  par  l'exécution  d'un  acte 
administratif  est  dû  à  la  faute  personnelle  d'un  fonc- 
tionnaire, la  responsabilité  de  celui-ci,  dès  lors  engagée, 
dégage  la  responsabilité  de  l'Etat  (1). 

Ce  n'est  que  tout  à  fait  exceptionnellement  et  dans 
un  cas  où  on  a  pu  relever  un  élément  contractuel  que 
l'Etat  a  été  déclaré  responsable:  il  s'agissait  des  détour- 
nements d'un  capitaine  trésorier,  qui  retenait  à  son 
profit  la  portion  des  soldes  destinée  à  payer  le  gérant 

1.  Le  principe  est  nettement  formulé  dans  l'arrêt  du  Conseil 
d'Etat  du  13  janvier  1809,  Lépreux,  «Considérant  dès  lors,  qu'en 
«  admettant  môme  que  le  sieur  Lépreux  peut  relever  une  faute 
«  personnelle  de  la  part  des  agents  qui  étaient  chargés  ù  la 
«  date...  d'assurer  la  sécurité  sur  la  voie  publique,  sur  le  terri- 
«  toire  de  la  commune  des  Maisons  Alfort,  il  ne  serait  pas  fondé 
«  à  soutenir  que  l'Etat  dût  en  être  pécuniairement  responsable  ». 
Voir  aussi  Conseil  d'Etat,  31  janvier  1902,  Dalloz,  1903,  3.103. 
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d'un  mess.  Le  Conseil  d'Etat  a  jugé  qu'il  y  avait  à  la 
fois  délit  de  droit  commun  et  faute  de  service  (l). 

La  jurisprudence  judiciaire  qui  se  reconnaît  encore 
parfois  à  tort  selon  nous  compétente  pour  connaître 
des  actions  en  indemnité  contre  les  départements  et 
les  communes  à  raison  des  actes  de  puissance  publique 
de  leurs  agents  et  leur  applique  l'art.  1384  du  Gode 
Civil,  admettrait  au  contraire  la  responsabilité  de  la 
personne  morale  même  au  cas  de  faute  personnelle  du 
fonctionnaire  (2). 

La  responsabilité  des  fonctionnaires  n'est  apparue 
qu'assez  tard  en  droit  français.  Peut-être  n'y  a-t-il  pas 
lieu  de  s'en  plaindre. 

«  La  grande  divergence  entre  le  droit  anglais  et  le 
«  droit  administratif  français  résulte  de  ce  qu'en  droit 
«  anglais  le  fonctionnaire  a  toujours  été  responsable  des 
«  violations  du  droit  individuel  qu'il  pouvait  com- 
te mettre,  tandis  qu'en  droit  administratif  ^français  au 
«  début  il  ne  l'a  pas  été.  Sans  doute  depuis  l'abolition 
«  de  Fart.  75  de  la  Constitution  de  l'an  VIII  le  fonc- 
«  tionnaire  est  chez  nous  responsable  dans  une  certaine 
«  mesure,  mais  cette  réforme  s'est  produite  trop  tard  ; 
«  le  pli  était  pris.  Tout  le  besoin  de  représaille  avait 
c  trouvé  satisfaction  dans  le  recours  contre  Facte  et 
«  dans  les  actions  en  indemnité  contre  l'administration. 
«  Historiquement  Fart.  75  de  la  Constitution  de  Fan 

1,  Conseil  d'Etat,  7  mai  1897,  Lafuix.  Il  nous  semble  que 
partout  où  il  y  a  eu  faute  personnelle  du  fonctionnaire  il  y  a 
par  la  même  faute  du  service  public,  et  que  dans  tous  les  ras 
l'Etat  doit  être  déclaré  responsable  tout  au  moins  subsidiai- 
rement. 

2.  Note  sous  Monlpellier,  14  janvier  1903,  dans  Dalloz,  1906. 
2.273. 
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«  VIII  et  la  garantie  des  fonctionnaires  sont  cause,  an 
«  moins  autant  que  le  principe  de  la  séparation  des 
«  pouvoirs  de  la  canalisation  de  notre  droit  adminis- 
tratif dans  la  théorie  de  l'acte.  Je  ne  crois  pas  que 
«  cela  ait  été  si  fâcheux.  Pour  son  développement  théo- 
<(  rique  notre  droit  y  a  certainement  gagné.  Au  point 
«  de  vue  pratique  je  ne  sais  pas  si  nous  y  avons  perdu 
«  Je  considère  la  responsabilité  des  fonctionnaires,  telle 
«  qu'elle  est  organisée  en  Angleterre,  comme  une 
«  bonne  garantie  constitutionnelle,  mais  comme  un 
mauvais  recours  administratif  parce  qu'elle  est  une 
«  trop  lourde  machine  à  remuer  ;  elle  peut  servir  à 
«  éviter  de  gros  abus  de  pouvoir,  mais  elle  ne  vaut  rien 
«  contre lesbévucsjournalièresde  l'administration  ;c'tst- 
«  à-dire  qu'elle  laisse  sans  sanction  l'excès  de  pouvoir 
«  proprement  dit  et  la  faute  de  service.  C'est  donc  une 
«  garantie  constitutionnelle  nuisible  au  développement 
«  des  garanties  administratives.  Notre  droit  au  con- 
«  traire  a  su  engendrer  de  bonnes  garanties  adminis- 
«  tralives  pour  la  bonne  gestion  des  affaires.  Il  est  vrai 
c<  qu'il  nous  laisse  exposés  à  quelques  abus  de  pouvoirs; 
«  mais  il  serait  facile  d'y  remédier,  et  les  bévues  jour- 
«  nalièresde  l'administration  sont  un  mal  qui,  si  on  les 
«  laissait  devenir  chroniques,  serait  Irop  pénible»  (4}(2). 

1  .  M  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif,  page  XII,  note  !  ; 
Voir  dans  le  même  sens  observations  de  M.  F.  Larnaude  dans 
la  Revue  pénitentiaire,  mai  i 906. 

2.  Voir  encore  sur  la  responsabilité  des  fonctionnaires  ;  Bel- 
Ion,  article  dans  la  Revue  politique  et  parlementaire  de  novem- 
bre 1903  ;  P.  Bernard,  De  la  responsabilité  des  fonctionnaires  publics 
sous  Vempire  du  décret  du  \9  septembre  4810  dans  la  Revue  cri- 
tique de  jurisprudence  en  matière  civile,  administrative,  etc., 
tomes  XXXXIII,  XXXXIV  et  XXXXV  ;  A.  Bouchié  du  Bielle,  la 


—  309  — 


Section  III.  —  Droit  étranger 

Il  est  intéressant  de  donner  quelques  indications, 
même  très  générales,  sur  le  principe  de  la  responsabi- 
lité de  l'Etat,  sur  les  autorités  compétentes  pour  la  décla- 
rer, sur  la  responsabilité  des  fonctionnaires  dans  quel- 
ques législations  étrangères.  Cela  permet  de  constater 
que  le  droit  étranger  s'éloigne  plus  ou  moins  profondé- 
ment du  nôtre.  Il  suffira  de  mentionner  l'Allemagne,  la 
Belgique  et  l'Angleterre. 

«  L'Etat  peut  agir  de  deux  manières  :  comme  puis- 
«  sance  publique,  c'est-à-dire  comme  Etat  dans  le  sens 
«éminent;  ou  comme  association  productive  pour  se 
«  procurer  les  moyens  nécessaires  à  la  marche  des  servi* 
«  ces  c'est-à-dire  comme  fisc.  Agissant  comme  puissance 
«  publique,  l'Etat  ne  peut  se  trouver  soumis  au  règles  et 
u  aux  obligations  du  droit  privé  ;  comme  fisc,  au  con- 

re-sponsabilité  des  fonctionnaires  et  le  principe  de  la  séparation  des 
pouvoirs  administratif  et  judiciaire,  dans  la  Revue  générale  de 
droit,  tome  IV,  page  40ô  ;  A. -G.  Boulen,  De  la  responsabilité 
envers  les  particuliers  des  fonctionnaires  administratifs  autres  que 
les  ministres  ;  Depaule,  Responsabilité  des  fonctionnaires  publics  ; 
Guérin  F.  Responsabilité  des  fonctionnaires  en  droit  fran- 
çais; Guérin  H.,  Responsabilité  civile  des  fonctionnaires  adminis- 
tratifs envers  les  particuliers  ;  Perreau,  De  la  responsabilité  envers 
les  particuliers  des  fonctionnaires  administratifs  autres  que  les  mi- 
nistres ;  Rendu,  La  responsabilité  des  fonctionnaires,  La  France 
judiciaire,  tome  V,  première  partie,  page  487. 
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«  traire,  l'Etat  peut  acquérir  des  droits  et  avoir  des  obli- 
«  gâtions  selon  les  règles  du  droit  commun  »  (i). 

La  doctrine  allemande  a  beaucoup  étudié  sur  quelles 
bases  il  serait  possible  d'établir  la  responsabilité  de 
l'Etat  puissance  publique  (2). 

Cette  question  de  la  responsabilité  de  l'Etat  à  raison 
des  actes  de  puissance  publique  de  ses  agents  a  été  bien 
près  d'être  réglée  par  le  nouveau  code  civil  allemand. 

L'art.  31  est  ainsi  conçu  :  «  L'association  est  rcspon- 
«  sable  du  dommage  que  la  direction,  un  membre  de 
«  celle-ci  ou  un  autre  représentant  nommé  en  vertu  des 
«  statuts  cause  à  un  tiers  par  un  acte  acompli  dans  l'éxé- 
«  cution  de  ses  fonctions  et  obligeant  à  réparation  » 

Et  l'art  89  ajoute  :  «  La  disposition  [de  l'art.  31  est 
«  appliquée  par  analogie  |au  fisc,  de  même  qu'aux  cor- 
«  porations,  fondations  et  institutions  de  droit  public  » . 

Il  semble  au  premier  abord  qu'aucune  distinction 
n'ait  été  admise  sous  ce  rapport  et  que  la  responsabilité 
de  l'Etat  ou  des  institutions  publiques  doive  se  trouver 
engagée  même  par  les  actes  de  puissance  publique  ;  il 
n'y  aurait  pas  à  distinguer  suivant  que  le  fonctionnaire 
agirait  dans  l'intérêt  privé  de  l'Etat  ou  comme  repré- 
sentant de  la  souveraineté  ou  de  la  puissance  publique 
Cette  assimilation  répondrait  d'ailleurs  assez  bien  à  la 
conception  que  la  doctrine  moderne  tend  à  se  faire  du 
fisc,  considéré  non  plus  comme  une  personnalité  res- 
treinte à  tout  ce  qui  concerne  la  gestion  des  intérêts  pri- 

1 .  Von  Rônne,  Das  Staatsrecht  der  prenssischen  Monarchie  4eme 
édition  tome  III  page  583. 

2.  Voir  L.  Michoud,  De  la  responsabilité  de  l'Etat  dans  la 
Revue  du  droit  pubJic,  année  1895,  2,  pages.  263  et  suiv. 
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vés,  mais  comme  n'étant  autre  chose  que  l'Etat  lui- 
même  dans  son  unité  et  son  individualité,  agissant  com- 
me sujet  de  droits  et  par  suite  comme  passible  d'obliga- 
tions. Lors  de  la  discussion  du  code  civil  un  amende- 
ment avait  été  proposé  qui  admettait  l'unité  de  respon- 
sabilité sans  distinguer  d'après'Je  caractère  et  la  nature 
des  actes  d'où  peut  dériver  le  délit  imputé  au  fonction- 
naire ;  mais  cet  amendement  n'a  pas  été  admis  ;  et  en 
définitive  la  question  de  responsabilité  se  rapportant 
aux  actes  de]puissance  publique  s'est  trouvée  soustraite 
à  l'application  de  l'art.  31  "pour  rentrer  dans  le  domaine 
du  droit  public  particularisle. 

Et  en  effet  l'art.  77  de  la  loi  d'introduction  s'exprime 
ainsi  «  :  Restent  en  vigueur  les  dispositions  des  lois  des 
«  Etats  sur  la  responsabilité  de  l'Etat,  des  communes  et 
«  autres  unions  communales  (Unions  de  provinces,  de 
«  cercles,  de  bailliages)  pour  les  dommages  causés  par 
«  leurs  fonctionnaires  dans  l'exercice  du  pouvoir  public 
«  qui  leur  est  confié,  ainsi  que  les  dispositions  des  lois 
«  des  Etats  qui  excluent  le  droit  du  lésé  d'exiger  du 
«  fonctionnaire  la  réparation  du  dommage  en  tant  que 
«  l'Etat  ou  l'Union  communale  en  répond  »  (1). 

Puisque  la  législation  fédérale  ne  donne  'pas  la  solu-. 
tion  de  la  question,  il  convient  de  la  chercher  dans  celle 
des  Etats  particuliers. 

On  constate  alors  que  ce  qui  domine  dans  la  loi, 
comme  dans  la  jurisprudence,  c'est  le  principe  de  l'ir- 
responsabilité de  l'Etat  puissance  publique. 

O  principe  est  corrigé  toutefois  par  un  certain  nom- 

1 .  Voir  R.  Sabeilles,  Les  personnes  juridiques  dans  le  droit 
civil  allemand,  Revue  du  droit  public,  année  1901.  2,  pages  256  et 
suiv. 
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bre  de  textes  qui  admettent  la  responsabilité  dans  des 
cas  spéciaux. 

L'Etat  qui  est  allé  le  plus  loin  dans  cette  voie  est  le 
grand  duché  de  Saxe  Cobourg  Gotha.  Dans  la  loi  fonda- 
mentale du  3  mai  1852  §  68  on  trouve  consacré  le  prin- 
cipe d'une  responsabilité  subsidiaire  de  l'Etat,  mais 
seulement  pour  le  cas  de  dol  ou  de  faute  grossière 
(Arglist  oder  grobe  Verschuldung)  du  fonctionnaire  <>{ 
seulement  vis-à-vis  des  nationaux  de  l'Etat  à  l'exclusion 
des  étrangers. 

Un  autre  Etal  secondaire,  le  duché  de  Saxe  A ltetn- 
bourg  admet  dans  un  édil  du  18  avril  1831  la  responsa- 
bilité de  l'Etat  pour  le  cas  où  le  supérieur  hiérarchi- 
que du  fonctionnaire  auteur  de  la  faute  refuse  de  recon- 
naitre  qu'il  y  a  eu  excès  de  pouvoir  et  de  laisser  ainsi 
peser  toute  la  responsabilité  sur  le  fonctionnaire  infé- 
rieur, disposition  qui  équivaut  à  déclarer  que  l'Etat  est 
responsable  seulement  des  actes  de  ses  fonctionnaires 
supérieurs,  non  des  autres. 

Et  si  dans  son  ensemble  la  jurisprudence  allemande 
paraît  rester  fidèle  à  la  distinction  traditionnelle,  qui 
n'oblige  pas  l'Etat  à  réparer  les  dommages  que  ses  actes 
ont  fait  subir  aux  particuliers,  quand  il  a  agi  comme 
puissance  publique,  cette  irresponsabilité  n'est  pas 
absolue  et  la  pratique  de  certains  Etats  sait  faire  fléchir 
la  rigueur  du  principe  (1). 

1.  Voir  L.  Michoud,  op.  et  loc.  cit.  et  les  références  indiquées  : 
Dreyer,  dans  Zeitschrifft  fur  franzosisches  Recht  tome  III  page383  ; 
Gierke,  Die  Genos.  enschaftthéorie  und  die  deulsche  Hechtsprechung 
page  743  et  suiv.  ;  Lôning,  Die  Haflung  des  Staalsaus  recliHwidri- 
gen  Handlungen  seiner  Beamten  ;  0.  Mayer,  Denhches  Verwaltun- 
gsrecht  ;  G.  Meyer,  Lehrbuch  des  deutschen  Stactrechts  ;  Piloty  dans 
Hirstlis  Annalen  1888  page  24.*>  ;  la  chronique  d'Allemagne  dans 
la  Revue  générale  d'administration,  année  1903,  3,  pages  337  et 
suiv. 
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Cela  concerne  le  principe  de  la  responsabilité  ;  quid 
maintenant  au  point  de  vue  de  la  compétence  ? 

Les  actes  de  l'Etat  considéré  comme  puissance  publi- 
que relèvent  de  l'administration  seule.  La  voie  de  droit 
reste  fermée  soit  devant  les  tribunaux  judiciaires,  soit 
même  devant  les  tribunaux  administratifs,  pour  toute 
réclamation  qui  tend  à  obtenir  une  indemnité  à  raison 
du  dommage  qu'un  acte  d'administration  impliquant 
l'exercice  de  l'autorité  publique  a  pu  causer. 

Il  se  pourrait  cependant  que  la  législation  particulière 
des  Etats  donne  compétence  exceptionnellement  à  des 
tribunaux  administratifs  que  la  législation  fédérale  leur 
permet  d'établir  (1). 

La  question  de  savoir  quand  et  à  quelles  conditions 
la  responsabilité  de  l'Etat  se  trouve  engagée  pour  une 
faute  commise  par  un  fonctionnaire  est  toute  différente 
de  la  question  de  la  responsabilité  personnelle  de  ce 
fonctionnaire  lui-même  (2). 

La  législation  fédérale  allemande  pose  en  principe 
que  les  tribunaux  sont  compétents  pour  connaître  des 
poursuites  à  fin  pénale  ou  civile  dirigées  contre  les  fonc- 
tionnaires. Elle  interdit  toute  procédure  d'autorisation 
préalable  ;  mais  elle  permet  que  la  législation  particu- 

1.  Voir  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative  tome  I 
pages  37  et  suiv.  ;  Marvaud,  Essai  sur  la  juridiction  administra- 
tive dans  les  Etats  de  l'Empire  allemand  et  particulièrement  en 
Prusse. 

2.  Voir  Freund,  De  la  responsabilité  des  fonctionnaires  en  Alle- 
magne, dans  Archiv  fur  offentlichen  Recht  188G.  i.  108  et  355  ; 
Saleilles,  L'obligation  dans  le  premier  projet  de  Code  civil  allemand, 
getoA  édition,  page  424  note  2. 
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Hère  des  Elais  subordonne  les  poursuites  à  la  solution 
d'une  question  préjudicielle,  celle  de  savoir  si  le  fonc- 
tionnaire incriminé  a  commis  un  abus  de  pouvoir  ou 
une  omission  d'un  acte  nécessaire  de  sa  fonction  (1). 

Cette  question  doit-être  soumise  à  la  cour  de  justice 
administrative  dans  les  Etats  où  elle  est  instituée,  et  au 
tribunal  de  l'Empire,  haute  juridiction  fédérale,  dans 
les  Etats  où  il  n'existe  pas  de  cour  de  justice  adminis- 
trative. 

«  Ces  juridictions  remplissent  on  le  voit,  une  mission 
«  analogue  à  celle  du  Tribunal  des  Conflits  de  France  lors- 
«  que  celui-ci  apprécie,  en  vertu  de  sa  jurisprudence, 
«  si  l'acte  du  fonctionnaire  poursuivi  devant  les  tribu- 
«  naux  a  le  caractère  d'une  faute  personnelle  ou  d'un 
a  acte  administratif,  mêmeentachéd'irrégularité  ou  d'er- 
«  reur  »  (2) . 

L'Italie  est  régie  par  des  principes  analogues.  S'il 
s'agit  d'actes  accomplis  jure  imperii  c'est-à-dire  dans 
l'exercice  de  la  puissance  publique,  l'Etat  est  réputé 
avoir  agi  comme  souverain  et  il  échappe  à  toute 
responsabilité  ;  mais,  s'il  s'agit  d'actes  faits  jure 
gestionis  par  l'Etat  agissant  comme  personne  civile, 
comme  propriétaire  ou  contractant,  les  règles  du  droit 
commun  lui  sont  applicables. 

Les  questions  concernant  la  responsabilité  de  l'Etat 
sont  jugées  parles  tribunaux  judiciaires  sous  réserve 
du  droit  de  conflit,  si  l'administration  estime  que  l'acte 
a  été  fait  jure  imperii . 

2.  Gode  d'organisation  judiciaire  allemand  du  27  janvier  1877, 
art.  70,  et  loi  de  mise  en  vigueur  du  Gode, art.  H. 

3.  Laferrière,  op.  et  loc.  cit. 


Pour  ce  qui  est  toutefois  de  la  responsabilité*  dos 
fonctionnaires,  ceux-ci  ne  peuvent  être  appelés  à  rendis 
compte  de  l'exercice  de  leurs  fonctions,  si  ce  n'est  par 
l'autorité  administrai  ve  supérieure,  ni  mis  en  jugement 
pour  actes  de  leurs  fonctions  sans  autorisation  du  roi, 
après  avis  du  Conseil  d'Etat  (1), 

Ce  sont  encore  les  mêmes  principes  que  nous  trouvons 
en  Belgique.  Lorsque  l'Etat  agit  comme  personne  civile, 
il  est  soumis  aux  règles  du  droit  commun  ;  il  en  est  tout 
autrement  lorsqu'il  agit  comme  personne  politique.  Un 
acte  de  puissance  publique  cause-t-il  un  dommage  ;  s'il 
est  légal  les  gênes  et  les  dommages  qu'il  cause  ne 
peuvent  donner  lieu  à  aucune  action  en  indemnité  ;  il 
en  est  de  même  s'il  n'est  entaché  que  de  vices  de  forme 
et  d'irrégularités  d'ordre  administratif.  Mais  si  l'illéga- 
lité résulte  d'une  atteinte  aux  droits  individuels,  d'un 
empiétement  de  l'administration  sur  les  droits  propres 
des  citoyens,  l'action  en  indemnité  sera  recevable  devant 
l'autorité  judiciaire. 

Donc  il  y  a  responsabilité  seulement  dans  certains  cas, 
et  la  compétence  est  celle  de  l'autorité  judiciaire. 

L'administré  va-t-il  trouver  quelques  garanties  dans 
la  responsabilité  des  fonctionnaires  ? 

1.  Sur  le  droit  italien  voir  :  Bonasi,  Délia  responsabilita  pénale 
et  civile  dei  ministri  et  degli  ufficiali  pubblici  ;  Gabba,  Délia 
responsabilita  dellostato,  dans  questioni  di  diritto  civile,  Turin, 
1885,  page  109  ;  Giorgi,  Teoria  délie  obligazioni  ;  Laferrière . 
Traité  de  [a  juridiction  vdministrative,  tome  I,  page  83  ;  Meucci, 
Délia  responsabilita  indiretta  délie  amministratione  publiche,  dans 
Archivio  guiridicho.  tome  XXI,  page  341  ;  Tango,  Délia  respon- 
sabilitate  pecuninria  imposta  ai  ufficiali  publici  verso  lo  stato  dans 
Archivio  guiridico,  tome  XLII,page  221 . 
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11  y  a  longtemps  que  l'art.  7;i  de  la  Constitution  do 
l'an  VIII  n'est  plus  applicable.  L'art.  24  de  la  Consti- 
tution du  7  février  1831  est  conçu  eu  ces  termes  : 
«  Nulle  autorisation  préalable  n'est  nécessaire  pour 
«  exercer  des  poursuites  contre  les  fonctionnaires 
«  publics  pour  fait  de  leur  administration  sauf  ce  qui  est 
«  statué  à  l'égard  des  ministres.  » 

Toutefois  celte  responsabilité  n'est  admise  qu'en  cas 
de  dol,  de  fraude,  de  négligence  grave  ayant  causé  un 
dommage.  «  Les  fonctionnaires  ne  peuvent  être  rendus 
<(  responsables  des  dommages  qu'ils  causent  par  une 
«  interprétation,  môme  erronée  de  la  loi,  quand  elle 
«  est  rationnelle  el  consciencieuse.  S'il  en  était 
u  autrement  l'administration  deviendrait  impossible  et 
«  la  société  courrait  le  risque  de  n'être  plus  gouvernée 
«  faute  d'administrateurs.  Une  erreur  de  ce  genre  doit 
«  être  assimilée  aux  erreurs  judiciaires  commises  par 
«  les  tribunaux  dans  l'application  de  la  loi.  »  (1) 

Lorsqu'il  sjagira  de  fautes  légères  ou  de  négligences, 
il  n'y  aura  plus  responsabilité  de  l'agent;  il  n'y  aura 
pas  davantage  responsabilité  de  la  personne  morale 
administrative. 

«  On  s'est  demandé  si  la  responsabilité  de  l'agent  en 
«  faute  réagit  contre  l'Etat,  la  province,  la  commune. 
«  On  a  invoqué  l'art.  1384  du  code  civil  ;  mais  le  code 
«  civil  ne  réglant  que  des  intérêts  d'ordre  privé,  des 
«  intérêts  d'homme  à  homme,  il  s'en  suit  que  les  quali- 
«  fications  de  commettant  et  de  préposé  que  cet  article 
«  renferme  doivent  être  restreintes  au  cas  où  des 
«  commissions  ont  été  conférées  dans  un  intérêt  privé, 

1.  De  Footz,  Droit  administratif  belge,  tome  I,  p.  342. 
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«  et  sont  inapplicables  aux  charges  et  fonctions 
«  publiques  nées  des  lois  qui  intéressent  Tordre  public 
«  et  l'administration  de  l'Etat.  En  d'autres  termes,  Fart. 
<(  1384  ne  s'étend  pas  à  l'administration  publique  en 
«  tant  que  celle-ci  se  produit  comme  application  de  la 
«  souveraineté  et  dans  sa  personnalité  politique.  »  (1)  (2) 

Sur  la  question  de  la  responsabilité  le  droit  anglais 
mérite  comme  sur  bien  d'autres  une  mention  toute 
paiticulière. 

L'Etat,  ou  plutôt  le  Roi  qui  le  personnifie,  y  est 
irresponsable,  parce  qu'il  ne  peut  mal  faire;  t/ie  Kihg 
can  do  no  ivrong.  Aucune  action  ne  peut  être  intentée 
contre  la  couronne,  ni  contre  le  roi,  ni  contre  les 
servants  of  Crown,  agissant  directement  en  son  nom.  Il 
y  a  dans  ce  cas  exception  au  principe  que  «  à  tout  tort 
il  y  a  remède  en  droit.  » 

Ou  peut  cependant  tourner  cette  prohibition  et  plaider 
contre  la  couronne  à  l'aide  d'une  procédure  particulière 
appelée  la  pétition  de  droit  (pétition  of  right). 

Lorsqu'une  personne  veut  faire  valoir  un  droit  contre 
la  couronne,  droit  fondé  sur  la  Common  law  ou  sur 
l'équité,  elle  doit  adresser  au  souverain  un  mémoire, 
c'est  la  pétition  de  droit.  Dans  ce  mémoire,  remis  au 
secrétaire  d'Etat  de  l'Intérieur,  le  plaignant  sollicite  une 
ordonnance  de  soit  fait  droit. 

La  pétition  est  alors  examinée  par  l'attorney  général, 
qui  est  le  représentant  officiel  du  gouvernement  dans 

\ .  De  Footz,  Op.  et  loc.  cit. 

2.  Voir  sur  le  droit  belge  :  Giron,  Le  droit  administratif  de  la 
Belgique  ]  Tonnissen,  Le  droit  administratif  belge. 
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toutes  les  affaires  où  les  intérêts  de  L'Etat  sont  en  jeu. 
Si  cet  examen  est  défavorable  tout  est  fini  ;  le  plaignant 
ne  peut  poursuivre.  Si  au  contraire  il  est  favorable,  le 
Roi  rend  une  ordonnance  de  soit  fait  droit,  prescrivant 
(jue  la  pétition  soit  revêtue  du  fiât,  du  let  right  te  clone, 
de  la  mention  que  droit  se  fasse  ou  que  soit  fait  droit  ; 
et  le  procès  suivra  son  cours  entre  le  souverain  et  le 
sujet  comme  entre  sujets  devant  les  tribunaux 
ordinaires. 

Mais  dans  quels  cas  l'Etat  sera-t-il  condamné  ? 

«  Les  seuls  cas,  où  la  pétition  de  droit  soit  permise 
«  au  sujet  sont  ceux  où  des  terrains,  des  bois  ou  de 
«  l'argent  appartenant  au  sujet  ont  été  trouvés  en  la 
«  possession  de  la  couronne,  et  le  but  de  la  pétition  est 
«  d'obtenir  restitution,  ou,  si  c'est  impossible,  une 
«  indemnité  en  argent,  ou  bien  encore  si  la  réclamation 
«  élevée  a  pour  origine  l'exécution  d'un  contrat,  par 
«  exemple  un  contrat  relatif  à  des  marchandises  à 
«  fournir  à  la  couronne  ou  au  service  public.  »  (i). 

11  s'agit  dans  ces  deux  cas  de  questions  de  propriété 
et  de  contrat  mais  non  pas  de  questions  de  responsa- 
bilité proprement  dite,  de  responsabilité  délictuelle. 

L'examen  de  la  jurisprudence,  qui  donne  seule  une 
idée  exacte  du  droit  anglais,  montre  que  les  solutions 
ne  sont  pas  du  tout  les  mêmes  quand  il  s'agit  de  ce 
qu'on  appelle  enFrance  des  actes  de  puissance  publique, 
et  de  responsabilité  délictuelle. 

1 .  Anson,  Loi  et  pratique  constitutionnelles  de  l'Angleterre, 
tome  II  page  271  et  suiv  ,  cité  par  M.  Larnaude  dans  ses  obser- 
vations présentées  cà  la  séance  de  la  société  générale  des  prisons 
du  25  avril  1906,  et  qui  contiennent  un  exposé  remarquable  du 
droit  anglais.  Revue  pénitentiaire  mai  1906, 
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Anson  cite  par  exemple  le  cas  Tobin  versus  the  Queen, 
dans  lequel  le  demandeur  alléguait  que  le  capitaine 
d'un  vaisseau  de  Sa  Majesté,  employé  à  la  répression  de 
la  traite  des  noirs,  avait  pris  et  brûlé  un  schooner  à  lui 
appartenant,  qu'il  avait  cru  à  tort  engagé  dans  le  com- 
merce des  esclaves.  Le  tribunal  a  rejeté  la  demande 
parce  qu'il  ne  saurait  y  avoir  d'action  contre  la  cou- 
ronne à  raison  de  torts  et  dommages  qui  seraient 
imputés  à  ses  agents.  (1) 

Le  trait  distinctif  du  système  politique  anglais  sera 
le  principe  de  la  responsabilité  du  fonctionnaire.  L'ir- 
responsabilité du  pouvoir  suprême  à  raison  d'actes 
dommageables  ne  saurait  être  maintenue  avec  une 
apparence  de  raison,  si  ses  agents  n'étaient  pas  person- 
nellement responsables.  La  responsabilité  personnelle 
du  fonctionnaire  dérive  du  principe  de  l'irresponsabilité 
de  l'Etat. 

La  poursuite  du  fonctionnaire  devant  les  tribunaux 
va  être  absolument  libre.  Sa  qualité  ne  lui  confère 
aucun  privilège  et  aucune  fin  de  non  recevoir  ne  pourra 
être  opposée  par  lui  du  chef  de  l'acte  par  lequel  ou  à 
l'occasion  duquel  le  dommage  a  été  causé,  parce  que 
les  tribunaux  ont  une  compétence  générale  et  que  la 
nature  juridique  des  actes  d'où  résulte  ce  dommage  est 
absolument  indifférente. 

«  VA  les  Anglais  poussent  si  loin  ce  système  de  la 
«  responsabilité   personnelle   du  fonctionnaire  qu'ils 

1 .  Voir  indication  de  quelques  autres  décisions  de  jurispru- 
dence dans  Laferrière,  Traite  de  la  juridiction  administrative, 
tome  I,  page  114. 
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«  n'admettent  pas  qu'un  agent  subordonné  puisse 
<(  invoquer  comme  excuse  valable,  qu'il  n'a  fait  qu'obéir 
«  à  l'ordre  de  ses  supérieurs.  Cet  ordre  ne  lui  confère 
((  aucune  situation  privilégiée  et  s'il  viole  en  L'exécutant 
«  le  droit  légal  d'un  particulier,  il  est  personnellement 
«  responsable.  »  (1) 

Et  cependant  ce  système,  qui  au  premier  abord  parait 
si  fortement  agencé  subit  dans  la  pratique  certaines 
atténuations. 

En  premier  lieu  le  Roi  n'est  en  droit  jamais  respon- 
sable en  vertu  de  la  maxime  «  The  Kiag  can  do  no 
wrong  ». 

D'autre  part  si,  en  théorie,  les  ministres  peuvent 
toujours  être  attaqués  en  raison  d'actes  personnels 
accomplit  dsns  l'exercice  de  leurs  fonctions,  on  ne 
rencontre  pas  dans  la  jurisprudence  d'application  pra- 
tique de  ce  droit. 

En  ce  qui  concerne  les  fonctionnaires  autres  que  le 
Roi  et  les  ministres,  on  trouve  dans  différents  acls  bien 
des  atténuations  à  la  libel  lé  de  poursuite.  Pour  ce  qui 
est  notamment  des  juges  de  paix,  qui  pendant  long- 
temps ont  été  l'organe  le  plus  important  de  l'adminis- 
tration locale,  et  qui  n'ont  guère  conservé  aujourd'hui 
d'attributions  administratives,  de  nombreuses  lois  sont 
venues  les  protéger  contre  la  responsabilité  véritable- 
ment écrasante  àlaquelle  lesexposaient  leursfonctions. 
L'action  qu'on  pouvait  intenter  contre  eux  était  soumise 
à  une  courte  prescription,  on  exigeait  que  l'acte  dom- 
mageable eut  été  fait  méchamment  (malitiosus  act)etc. 

Un  act  de  1893  (public  authorities  act)  est  venue 

l  .  Observations  précitées  de  M.  Larnaude. 
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généraliser  et  améliorer  les  dispositions  des  lois  anté- 
rieures relatives  à  la  protection  de  certaines  autorités, 
et  en  même  temps  accorder  à  toutes  certaines  garanties. 

«  Désormais  toute  action,  toute  accusation,  toute 
«  procédure  contre  une  personne  quelconque  pour  actes 
«  accomplis  en  conséquence  ou  en  exécution  d'un 
«  du  Parlement  ou  d'une  obligation  publique  établie  par 
«  la  CommonLaw  ou  par  des  règlements  administratifs, 
<(  aussi  bien  que  pour  le  manque  d'exécution  d'un  act 
«  du  Parlement  ou  d'une  obligation  publique,  est  sou- 
«  mise  aux  règles  suivantes . 

«  L'action,  l'accusation,  la  procédure  doivent  être 
«  intentées  dans  les  six  mois  de  l'acte  ou  de  l'omission 
«  dont  on  se  plaint. 

«  Avant  que  l'action  soit  intentée,  le  fonctionnaire 
«  peut  offrir  une  somme  à  litre  d'indemnité.  Si,  non 
«  obstant  cette  offre,  l'action  est  intentée  quand  même 
«  et  que  le  demandeur  n'obtienne  pas  cependant  une 
«  somme  supérieure  à  celle  qui  lui  a  été  offerte,  il  ne 
«  pourra  pas  obtenir  le  remboursement  des  frais  du 
«  procès  qu'il  a  exposés  dequis  que  Foffre  lui  a  été  faite, 
«  et  il  devra  rembourser  au  fonctionnaire  les  dépenses 
«  qu'il  a  faites  lui-même.  »  (1). 

Sans  doute  la  poursuite  reste  libre,  mais  les  frais  du 
procès  seront  énormes,  et  souvent  le  fonctionnaire 
poursuivi  sera  un  homme  sans  surface,  sans  solvabilité 
suffisante,  qui  ne  vaut  pas  le  coup  de  feu. 

De  sorte  que  le  citoyen  anglais  trouve  en  définitive 
plus  de  garantie  dans  les  pouvoirs  étendus  de  l'autorité 
judiciaire  qui  peut  par  ses  injonctions  empêcher  l'ad- 

i .  Observations  précitées  de  M.  Larnaude. 
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ministration  de  causer  des  dommages  que  dans  le  jeu 
du  principe  de  la  responsabilité  du  fonctionnaire. 

L'irresponsabilité  de  l'Etat  n'a  pas  trop  d'inconvé- 
nient pour  une  autre  raison,  c'est  que  les  services 
d'Etat  sont  assez  peu  développés  en  Angleterre,  C'est 
un  pays  décentralisé  où  beaucoup  d'attributions  sont 
remises  aux  autorités  locales,  qui,  elles,  ne  jouissent 
pas  du  même  bénéfice  d'irresponsabilité.  L'autorité 
judiciaire,  parfois  le  Bureau  de  gouvernement  local, 
peuvent  en  même  temps  qu'ils  interdisent  l'exécution 
des  mesures  prescrites  par  l'autorité  locale,  condamner 
celle-ci  à  des  dommages  intérêts  envers  la  partie  lésée. 

En  résumé  le  droit  anglais  ne  connait  à  peu  près  pas 
la  responsabilité  de  l'Etat  ;  le  droit  français  au  contraire 
développe  tous  les  jours  cette  responsabilité . 

Le  droit  anglais  fait  dominer  la  responsabilité  per- 
sonnelle du  fonctionnaire,  avec  certaines  restrictions  ; 
le  droits  français,  au  contraire,  a  dans  ses  traditions  de 
restreindre  cette  responsabilité,  (i) 

1.  Voir  observations  précitées  de  M.  Larnaude.  et  les  diffé- 
rents ouvrages  cités  supra  page  196. 


CONCLUSION 


Puissance  publique,  administration,  acte  adminis- 
tratif de  puissance  publique,  ses  caractères,  son  contenu, 
ses  manifestations,  les  agents  de  la  puissance  publique, 
les  effets  de  l'acte,  obéissance,  exécution,  attaquabilité, 
responsabilité,  telles  sont  les  grandes  lignes  de  la 
théorie  que  nous  avons  esquissée. 

Il  serait  superflu  d'en  vouloir  signaler  toute  l'impor- 
tance. A  une  époque  où  l'Etat  accroit  chaque  jour  ses 
attributions  déjà  multiples,  et  où  les  autorités  les  plus 
diverses,  qu'il  s'agisse  des  groupements  territoriaux 
(départements,  communes,  colonies)  ou  de  personnes 
morales  à  but  spécialisé  (comme  les  chambres  de 
commerce),  s'efforcent  sous  couleur  de  décentralisation 
d'obtenir  quelque  parcelle  de  la  puissance  publique, 
l'étude  d'une  semblable  théorie  est  des  plus  utiles  parce 
qu'elle  est  une  étude  pratique  et  positive  d'une  question 
d'ordre  général  «  l'individu  contre  l'Etat.  »^ 

Les  solutions  du  droit  positif  sont  elles  satisfaisantes? 

Certains  répondent  négativement  en  faisant  valoir 
que  dans  notre  droit  administratif  l'Etat  jouit  de  préro- 
gatives trop  considérables.  L'administration  peut 
exécuter  ses  volontés  de  façon  préalable,  et  cela  donne 
lieu  dans  la  pratique  à  des  violations  de  nos  droits  et 
et  de  nos  libertés  les  plus  sacrés  ;  les  réclamations  des 
administrés  ne  sont  pas  toujours  recevables,  et  en  tous 
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cas  elles  ne  peuvent  intervenir  que  contre  un  acte 
accompli  qui  a  pu  causer  des  dommages  irréparables; 
ces  réclamations  sont  portées  devant  des  juges  spéciaux, 
qui  sont  dans  la  main  de  l'administration  et  qui 
appliquent  des  règles  posées  en  grande  partie  par  des 
règlements  administratifs.  Au  surplus  la  théorie  de 
l'acte  administratif,  et  d'une  façon  générale  tout  le 
droit  administratif,  sont  fort  compliqués,  difficiles  à 
connaître,  parsemés  de  difficultés,  d'embûches,  de 
conflits,  etc. 

Chemin  faisant,  il  a  été  fait  justice  de  la  plupart  de 
ces  critiques. 

Certes  le  droit  administratif  français  présente  encore 
quelques  défectuosités,  cela  tient  à  ce  qu'il  est  toujours 
un  droit  en  évolution. 

Il  est  encore  bien  compliqué.  Beaucoup  de  questions 
sont  toujours  l'objet  des  plus  vives  controverses,  et 
leur  solution  définitive  n'est  peut-être  pas  prochaine. 
L'Etat  puissance  publique  est-il  une  personne  ?  Qu'est- 
ce  exactement  que  l'administration  ?  qu'est  exactement 
que  l'acte  administratif  de  puissance  publique?  Autant 
de  questions  sur  lesquelles  l'accord  est  loin  d'exister 
parmi  les  professeurs  et  les  auteurs.  Des  tendances  se 
manifestent  cependant,  qui  permettent  de  prévoir  la 
victoire  de  certaines  doctrines. 

Notamment  en  ce  qui  concerne  la  notion  même  de 
l'acte  administratif  de  puissance  publique,  nous  croyons 
que  l'on  finira  par  désigner  ainsi  tout  acte  accompli 
par  l'administration  en  vue  d'assurer  par  des  moyens 
et  suivant  des  règles  à  elle  propre  le  fonctionnement 
des  services  publics.  Et  cette  simplification  en  amènera 
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d'autres  dans  les  questions  d'attaquabilité,  de  respon- 
sabilité et  de  compétence. 

Quand  au  privilège  d'exécution  il  ne  présente  pas 
autant  de  dangers  qu'on  se  plait  à  le  dire  ;  néanmoins 
certains  perfectionnements  du  droit  sont  désirables  de 
ce  chef. 

Sans  doute  aussi  les  réclamations  des  administrés  ne 
sont  pas  toujours  recevables,  mais  les  cas  où  elles  ne 
le  sont  pas  deviennent  chaque  jour  de  plus  en 
en  plus  rares.  Et  les  dommages  qu'ont  pu  causer  les 
actes  de  l'administration  sont  presque  toujours  répa- 
rables, c'est  ce  que  permet  de  dire  l'évolution  récente 
de  la  jurisprudence  prétorienne  du  Conseil  d'Etat  sur 
les  actions  en  responsabilité  à  raison  des  actes  de  puis- 
sance publique.  (1  ) 

Nous  ne  croyons  pas  fondée  davantage  la  critique 
basée  sur  ce  que  les  réclamations  sont  portées  devant 
des  juges  spéciaux  qui  sont  dans  la  main  de  l'adminis- 
tion,  et  qui  appliquent  en  grande  partie  des  règles 
posées  par  des  règlements  administratifs.  (2) 

C'est  en  le  comparant  au  régime  des  autres  Etats  que 
l'on  découvre  dans  notre  système  administratif  une 
supériorité  incontestable.  Il  est  à  la  fois  le  plus  protec- 

1.  Voir  les  observations  de  M.  le  professeur  F.  Larnaude 
sur  la  responsabilité  des  magistrats  et  des  fonctionnaires  à  la 
Société  Générale  des  prisons,  Revue  pénitentiaire  mai  1906. 

2.  René  Worms,  La  juridiction  du  Conseil  d'Etat  et  ses  tendances 
actuelles,  Annales  de  l'Académie  des  Sciences  morales  et  poli- 
tiques, 1905,  Chronique  administrative  de  la  Revue  de  droit 
public  1906  page  79.  —  Voir  Notes  de  jurisprudence  par  MM 
Gaston  Jèze  et  J.  Delpech  dans  la  Revue  du  droit  public  1906 
pages  483  et  suiv. 
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leur  des  intérêts  et  des  droits  des  administrés  et  le  plus 
démocratique. 

Comparons  le  par  exemple  avec  le  droit  anglais  qu'on 
aimeàciter  comme  modèle,  et  dont  on  est  souvent  tenté 
de  proposer  l'application  chez  nous. 

Sur  la  question  de  responsabilité  d'abord,  le  droit 
anglais  fait  prévaloir  la  responsabilité  personnelle  du 
fonctionnaire,  le  droit  français  fait  prévaloir  la  respon- 
sabilité de  l'État  .  Nous  avons  vu  (1)  qu'en  réalité  le 
système  françaii  était  préférable. 

S'agit-il  de  l'attaquabilité  de  l'acte  de  puissance 
publique  devant  la  juridiction  administrative.  «  Système 
«  admirable  et  qu'on  peut  mettre  sur  la  même  ligne  que  . 

«  les  inventions  constitutionnelles  les  plus  célèbres  

«  système  qui  va  se  perfectionnant  chaque  jour,  s'affi- 
«  nant  de  plus  en  plus,  et  qui  permet  d'atteindre  les 
«  moindres  irrégularités,  qui  permet  même  de  pénétrer 
«  jusqu'aux  mobiles  qui  ont  déterminé  l'administrateur 
«  et  auquel  de  bons  juges,  des  professeurs  américains, 
«  qui  pratiquent  eux  aussi  le  système  anglais,  ont 
«  rendu  ce  témoignage  qu'il  protégeait  bien  mieux 
«  l'individu  que  leur  système  cependant  si  individua- 
«  liste  !  (2)  » 

Voici  en  effet  comment  conclut  F.  Goodnow  (3) 
après  avoir  fait  une  étude  comparative  des  deux  sys- 
tèmes : 

«  La  juridiction  française  est  plus  large  que  ce  que 

1 .  Supra,  page  307. 

2.  M.  le  professeur  Larnaude,  loc.  cit. 

3.  The  executive  and  the  Courts,  Political  science  Quaterly, 
décembre  1886,  pages  557  et  suiv.,  cité  par  Laferrière,  Traité  de 
la  juridiction  administrative,  I,  page  134. 
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«  nous  avons  appelé  la  juridiction  administrative  de 
«  nos  cours,  car  en  sus  de  toutes  les  voies  de  recours 
«  que  nous  avons,  le  droit  français  permet  au  parlicu- 
«  lier  :  1°  dans  tous  les  cas  où  un  droit  actuel  est  lésé 
«  de  faire  réformer  la  décision  par  les  tribnnaux  admi- 
«  nistratifs  ;  2°  de  se  pourvoir  directement  à  la  cour 
«  suprême  (Conseil  d'Etat)  contre  un  acte  quelconque 
«  d'un  agent  administratif  sur  le  terrain  de  l'excès  de 
«  pouvoir.  » 

Le  système  français  est  en  effet  véritablement  démo- 
cratique  (1).  Il  donne  au  peuple  le  moyen  de  participer 
à  l'action  étatique.  L'essence  même  du  régime  démo- 
cratique, c'est  la  participation  de  la  nation  toute  entière 
au  gouvernement.  Cette  participation  paraît  au  premier 
abord  dans  l'état  actuel  de  notre  constitution  et  de  nos 
lois  se  réduire  au  droit  de  vote  :  le  citoyen  choisit  ses 
représentants.  Munis  de  cette  délégation  ceux-ci  vont 
alors  légiférer,  administrer,  gouverner.  L'électeur  ne 
sera  plus  qu'un  simple  spectateur.  Son  action  consis- 
tera seulement  à  conserver  ou  à  rejeter  le  mandataire 
choisi  à  condition  qu'il  fasse  partie  de  la  majorité.  Telle 
est  en  fait  l'attitude  plutôt  passive  du  citoyen  français. 
La  loi  et  la  jurisprudence  lui  attribuent  cependant  un 
autre  rôle  que  nous  voudrions  lui  voir  plus  souvent 
remplir.  Pour  nous  en  tenir  en  effet  à  l'exercice  de  la 
fonction  administrative  son  action  doit  consister  dans 
la  revendication  des  droits  individuels.  La  revendication 
de  son  droit  par  le  citoyen  n'a  pas,  en  effet,  seulement 
pour  objet  et  pour  résultat  la  satisfaction  de  son  intérêt 
personnel,  mais  elle  intéresse  encore  au  plus  haut 

1 .  Robert  Léger,  L'intérêt  social  et  les  droits  individuels,  dans 
la  Revue  politique  et  parlementaire,  mars  1905. 
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point  lu  marche  normale  et  le  fonctionnement  régulier 
d'un  Etat  démocratique. 

Toute  puissance  tend  à  son  développement  abusif; 
toute  force  tend  à  son  accroissement  indéfini.  Un  gou- 
vernement même  républicain  a  une  propulsion  presque 
invincible  vers  l'exercice  immodéré  de  son  pouvoir.  Le 
contrepoids  bienfaisant  et  nécessaire  ne  sera  autre  que 
l'intervention  légale  du  citoyen  pour  assurer  en  sa  per- 
sonne et  en  celle  des  autres  le  respect  des  libertés  et 
celui  des  droits  acquis.  De  sa  collaboration  résultera 
ainsi  l'harmonie.  Et  dès  lors  la  revendication  des  droits 
nous  apparaît  comme  quelque  chose  de  singulièrement 
plus  élevé  que  la  réaction  d'un  intérêt  lésé  puisqu'elle 
devient  l'accomplissement  nécessaire  d'un  devoir  social 
et  que  par  ie  maintien  des  pouvoirs  dans  leurs  limites 
régulières  elle  bénéficie  au  corps  social. 

Depuis  quelques  années  un  progrès  assez  sensible 
paraît  se  dessiner  en  ce  sens.  On  voit  apparaître  la  col- 
laboration de  l'administré  à  l'administration  dans  toute 
son  ampleur  vis-à-vis  des  délibérations  des  corps  locaux. 
Un  conseil  municipal,  corps  élu,  vote  des  dépenses  ; 
chaque  citoyen  apprécie  et  discute  ces  votes.  Si  la 
dépense  lui  paraît  illégale  sa  seule  qualité  de  citoyen 
contribuable  lui  permet  de  soumettre  la  question  à  un 
juge  expérimenté,  compétent  et  affranchi  des  passions 
locales.  Les  décisions  de  jurisprudence  sont  nombreu- 
ses qui  statuent  sur  des  questions  de  cette  espèce.  Une 
telle  réforme  qui  fait  passer  pour  ainsi  dire  le  contrôle 
des  corps  élus  à  la  généralité  des  citoyens  est  un  pro- 
grès considérable  dans  le  sens  de  la  vraie  démocratie, 
progrès  impérieusement  nécessaire  si  l'on  songe  aux 
attributions   considérables  de  l'autorité   publique  à 
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l'heure  actuelle,  et  aux  dangers  que  ferait  courir  aux 
libertés  individuelles  le  pouvoir  absolu  et  sans  recours 
de  cette  autorité  publique. 

Lu  et  approuvé  :  le  Président, 

F.  LARNAUDE 

Pour  le  Doyen  :  L'Assesseur, 

LYON-CAEN. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 
Le  Vice-recteur  de  l'Académie  de  Paris, 

LIARD 
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